UNIVERSIDADE ESTADUAL DE MATO GROSSO DO SUL
UNIDADE UNIVERSITARIA DE PARANAIBA
CURSO DE DIREITO

Rumena Sales Andrade de Alencar

COLETA DE DADOS GENETICOS PARA IDENTIFICAC;AO
CRIMINAL: breve estudo sobre a constitucionalidade da Lei n° 12.654 de
2012

Paranaiba, MS
2016



RUMENA SALES ANDRADE DE ALENCAR

COLETA DE DADOS GENETICOS PARA IDENTIFICAQAO
CRIMINAL: breve estudo sobre a constitucionalidade da Lei n°® 12.654 de
2012

Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado ao
Curso de Direito da Universidade Estadual de Mato
Grosso do Sul, unidade de Paranaiba, como exigéncia
parcial para bacharelado do curso de Direito, no
periodo matutino, sob orientacdo do Professor Mestre
Rodrigo Cogo.

PARANAIBA/MS
2016



RUMENA SALES ANDRADE DE ALENCAR

COLETA DE DADOS GENETICOS PARA IDENTIFICA(;AO
CRIMINAL: breve estudo sobre a constitucionalidade da Lei n° 12.654 de
2012

Este exemplar corresponde a redacdo final do Trabalho de Concluséo de Curso apresentado e
aprovado para obtencdo do titulo de bacharel em Direito pela Universidade Estadual de Mato
Grosso do Sul, Unidade Universitaria de Paranaiba.

Aprovado em ....... [

BANCA EXAMINADORA

Prof. Me. Rodrigo Cogo (Orientador)
Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul (UEMS)

Prof. Esp. Roberto Carlos Oliveira Janior

Prof. Dr. Isael José Santana
Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul (UEMS)



Aquela que me deu a vida
e tudo aquilo que sou hoje,

muito obrigada, Mae!



AGRADECIMENTOS

Previamente quero agradecer a Deus por me oferecer a oportunidade de cursar uma
faculdade e poder conclui-la, transpassando todos os obstaculos que surgiram no meio do
caminho até o fim!

Agradeco a minha mée, Moema dos Santos, pois sem ela ndo seria nada do que sou hoje.
Agradeco todo o apoio, dedicagdo, discussdes, teimosias, noites mal dormidas, depésitos
bancarios, sermdes e todo amor que sempre me deu demonstrado em pequenas e em grandes
atitudes. O meu muito obrigado, mae, serei grata eternamente, te amo!

Agradeco ao meu Pai, Rui Alves Andrade, que mesmo de longe sempre me da apoio
emocional, o qual eu sempre recorri nas piores horas e sempre esteve 14, mesmo que eu faltasse
tanto com ele. Obrigada, pai!

Agradeco aos meus irméos, que mesmo longe fazem diferenga na minha vida. E em
especial, ao meu irmdo Gabriel, que mesmo me tirando a paciéncia inimeras vezes, eu 0 amo
muito e estard sempre ao meu lado!

Agradeco ao meu orientador, Rodrigo Cogo, por toda paciéncia que teve do inicio ao
fim, de toda orientacdo e norte que me deu para concluir um trabalho tdo relevante em minha
vida. E pela compreensao que teve nesses Gltimos dias tdo corridos, muito obrigada, Professor!

Agradeco aos meus professores, a todos aqueles que fizeram parte do meu
conhecimento, desde o primeiro ano de faculdade até o quinto. Em especial, ao professor
Robertinho e Isael, que estaréo presentes na minha banca, o0 meu muito obrigado!

Agradeco aos meus amigos do HARAS, Luisa, Halissa, Matheus, Mileny, Raiane, por
estarem sempre e sempre comigo, por terem paciéncia, carinho e todo amor, muito obrigada!

Agradeco as minhas ADVOGATAS, Madu, Monique, Isadora, lvana, Aylana que
mesmo com tantas diferencas estdo juntinhas até hoje e sao tdo importantes em minha vida!

Agradeco ao meu namorado Lincon, que por inimeras vezes me tirou a paciéncia, mas
acima de tudo esteve ao meu lado quando precisei me dando atencao, carinho e comida.

Por fim, e ndo menos importante, aos meus amigos que conquistei ao longo dessa
jornada, muito obrigada pela paciéncia que tiveram comigo, pelo apoio, por serem minha
segunda familia, levarei vocés pela eternidade. E agradeco aqueles que ndo estdo mais presente

no meu cotidiano, mas também fizeram parte do meu crescimento.



Cada pessoa ¢ aquilo que cré, fala do que gosta, retém o que procura,

ensina o que aprende; tem o que da e vale o que faz.

Chico Xavier.



RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso apresenta debate doutrinario acerca da possivel
recepcdo constitucional da Lei 12.654/2012 alteradora das leis 12.037/2009 (Lei de
Identificacdo Criminal) e 7.210/1984 (Lei de Execucéo Penal). O diploma legal, cerne deste
estudo, dispde sobre o novo tipo de identificacdo criminal, por meio da coleta obrigatéria de
material genético para aqueles que cometeram crimes, dolosamente, com violéncia de natureza
grave contra pessoa e previstos na Lei 8.072/90 (Lei de Crimes Hediondos). A pesquisa, de
natureza bibliogréafica, amparada nas licGes de Renato Brasileiro de Lima, Aury Lopes Jr., Luigi
Ferrajoli, dentre outros, tem por finalidade inicial expor os meios de provas admitidos pelo
Processo Penal brasileiro, mais detidamente em sua modalidade pericial — onde se encaixa o
chamado perfil genético do criminoso, realizando correlagdo entre tal ferramenta, suas
disposicoes legal e os principios fundamentais esculpidos na Constitui¢do Federal no intento de
atestar sua adequada aplicabilidade no ambito da justica brasileira. Frisa-se que inimeros
juristas se manifestam a respeito do tema, com posicOes favoraveis e contrérias a identificagdo
genética, e, nesta direcdo o estudo versa sobre 0s pontos principais deste instituto para que seja
entendido o funcionamento do banco de dados e quais 0s requisitos para esse tipo de
identificacdo. Por fim, a investigacdo pretende, longe de esgotar 0 assunto, contribuir para o
conhecimento dos dispositivos contidos na Lei 12.654/2012 no afa de aclarar questdes ainda
desconhecidas ou controversas, expondo quais mandamentos nela contidos necessitam de uma
evolucdo do Sistema Processual Penal para sua total eficécia.

PALAVRAS-CHAVE: Provas. Lei 12.654/2012. Identificagdo Criminal. Recepc¢éo

Constitucional. Principios Fundamentais.



ABSTRACT

This course conclusion work presents doctrinal debate about the possible constitutional
reception of Law 12.654 /2012 altering the laws 12.037/2009 (Criminal Identification Law) and
7.210/1984 (Penal Execution Law). The statute, core of this study, assorts about the new type
of criminal identification, through the compulsory collection of genetic material for those who
have committed crimes, intentionally, with serious kind of violence against person and provided
for in Law 8.072 / 90 (Heinous crimes Law). The research, bibliographic kind, based on the
lessons from Renato Brasileiro de Lima, Aury Lopes Jr., Luigi Ferrajoli, among others, has for
initial objective to expose the means of evidence admitted by the Brazilian Penal Process, more
closely in their expert mode - where fits the so-called genetic criminal profile, performing
correlation between this tool, its statutory provisions and the fundamental principles carved in
the Federal Constitution in an attempt to assure its proper applicability within the Brazilian
justice. It Stresses that several lawyers manifest on the subject with favorable and contrary
positions to genetic identification, and in this direction the study utters about the main points of
this institute for the operation of the database to be understood and what are the requirements
for this type of identification. Finally, the research aims, far from exhausting the subject,
contribute to the knowledge of the devices contained in Law 12.654 / 2012 in the effort to clarify
matters yet unknown or controversial, exposing what commandments contained therein are in
need of an evolution of the Criminal Procedure System for its overall effectiveness.

KEY WORDS: Evidence. Law 12,654 / 2012. Criminal Identification. Reception

Constitutional. Fundamental principles.
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INTRODUCAO

A Lei 12.654/2012 dispde sobre a coleta do material genético (DNA) como meio de
prova e 0 armazenamento desses registros em um banco de dados de perfis genéticos para
aqueles individuos que cometeram crimes graves ou hediondos. Essa coleta serd feita no
momento da investigacdo ou ap6s o transito em julgado, a qual servira como uma forma de
identificacdo criminal ou até mais para julgamentos de delitos futuros.

O designio do trabalho é questionar a dubiedade que referida lei nos traz em relagéo a
sua constitucionalidade. Inimeros juristas confrontaram tal lei por acreditar que fere as
garantias fundamentais elencadas no art. 5° da Constituicdo Federal, como também tratados
internacionais (Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos) e ainda os principios processuais penais. Todavia, para outros juristas
a lei é totalmente constitucional e representa um grande avanco para o Sistema Penal Brasileiro.

Destarte, intenta-se entender a polémica instaurada com o advento da Lei 12.654/2012,
a fim de ampliar a discussdo acerca da obrigatoriedade que é aplicada e até que ponto isso seria
legal mediante os principios da presuncéo de inocéncia, o direito de ndo produzir prova contra
si mesmo, o direito a ampla defesa e o contraditério.

Justifica-se o estudo em tela pela sua atualidade, evolugéo e incertezas que a lei carrega.
Portanto, sera explanado em seu bojo como acontecerd a persecucao criminal a partir dessa
inovacdo, as mudancas gue acarretara na investigacao, no julgamento, no valor probatorio e na
condenacdo. Ademais, sera objeto de estudo a provavel inconstitucionalidade que paira sobre o
tema.

Como esté especificado na norma, ha obrigatoriedade da coleta de material genético para
0s sujeitos que cometeram os crimes de natureza grave e hediondos, logo ndo ha duvidas sobre
sua compulsoriedade, e somado a isso existe o fato de que os registros ficariam armazenados
para sempre no banco de dados, ja que poderdo ser usados em crimes futuros. Contudo, essa
obrigatoriedade ndo cessa somente nesse tipo de infracdo, pode ser prevista atraves de
autorizacdo judicial quando suceder alguns pressupostos, ou seja, além de ser inconstitucional
na letra da lei, o procedimento podera também ser empregado a outros casos, 0 que gera ainda
maiores preocupacoes.

Destarte, o trabalho, por intermédio de pesquisa bibliogréfica, tem o intuito de, por meio
do método dedutivo-indutivo, coordenar as convicgdes e demonstrar novos argumentos para

que sejam alcancados os seus objetivos.
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Assim, a investigacao abrangera no primeiro capitulo as provas no contexto do processo
penal brasileiro, especificando a sua classificagdo, previsdo legal e suas espécies. Em seguida,
o0 segundo capitulo versard sobre a questdo genética, a persecucdo criminal, a identificacdo
criminal por meio do material genético, e sera feita exposi¢do detida acerca dos principios
constitucionais que sdo atingidos diretamente com o surgimento da lei 12.654/2012. No terceiro
capitulo serdo destacados 0s posicionamentos doutrindrios e jurisprudenciais favoraveis e

desfavoraveis a aplicacéo de referida lei.
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1 AS PROVAS NO CONTEXTO DO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

1.1 Conceito

Prova advém da etimologia probo (do latim, probatio e probus), ela tem algumas
variacdes que transmitem a ideia de comprovacao, evidéncia, afirmacéo, inspecao. O verbo que
deriva dela é um dos meios utilizados pelo Direito, ndo s6 no Processo Penal Brasileiro, mas
também em todas suas areas. Para Alonso (apud LOPES JR., 2014, p.391) “’o conceito de prova
esta vinculado ao de atividade encaminhada a conseguir o convencimento psicoldgico do juiz’’.
A reconstrucdo do fato histdrico é fundamental para a concepcao do Juiz para um julgamento
justo, pois 0 mesmo desconhece 0s fatos, assim seré por meio de provas que 0 mesmo exercera
sua atividade recognitiva, como cita Coutinho (apud LOPES JR., 2014, p.155), “’a um juiz com
jurisdicdo que ndo sabe, mas que precisa saber da-se a missdo de dizer o direito no caso
concreto’’. Isso decorre do paradoxo temporal insito ao ritual judiciario.

Existem trés tipos de acepc¢des da palavra prova, para Lima (2013, p.555), sdo elas:

1) prova como atividade probatéria: sdo as atividades de verificagdo e
demonstracdo, afim de obter uma verdade. Assim, pode-se dizer que provas sdo 0s
meios e atos praticados no processo.

2) Prova como resultado: s&o os fatos ocorridos na época do crime, de acordo com
eles 0 Juiz formulard uma verdade, o qual questionara sua veracidade e relevancia. 3)
Prova como meio: sdo 0s meios habilitados para constituicdo da acepcdo do 6rgao
julgador em relagéo a situagdo ocorrida.

Em resumo, cita Lopes Jr (2014, p. 391) que “’o processo penal tem uma finalidade
retrospectiva, em que, atraveés das provas, pretende-se criar condi¢fes para a atividade
recognitiva do juiz acerca de um fato passado, sendo que o saber decorrente do conhecimento

desse fato legitimara o poder contido na sentenga’’.

1.2 Objeto

O objeto da prova é visto como os fatos, pois por meio deles é possivel encontrar a
realidade. Porém, para Lima (2013, p. 566), “’0 objeto da prova nao sdo os fatos, pois jamais
sera possivel atingir a reconstrucdo integral do que efetivamente ocorreu.

Em realidade, o objeto da prova é a verdade ou falsidade de uma afirmacéo sobre um

fato que interessa a solucao do processo.
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Segundo Lima (2013) os objetos de prova séo divididos em: a) imputacdo constante da
peca acusatdria- quando o 6rgdo ministerial imputa determinado delito e 0 mesmo deve ser
provado; b) costumes- préticas diarias; c) regulamentos e portarias- deve ser comprovada a
existéncia de regulamentos e portarias; d) direito estrangeiro, estadual e municipal- o juiz deve
ter conhecimento da legislacdo estadual e municipal; e) fatos ndo contestados ou
incontroversos- difere-se do processo civil.

Contudo, ha afirmacGes que independem de provas, sendo assim ndo serdo objetos de
prova, 0s quais sdo eles: fatos notdrios, fatos axiomaticos ou intuitivos, fatos inuteis ou
irrelevantes, presuncgdes legais, presuncdes absolutas ou iuris et de iure, presuncdes relativas ou
iuris tantum (LIMA, 2013).

3

Para Lopes Jr. (2014), existe uma “’verdade’’ que ¢ discutida e buscada durante o

processo, contudo essa ‘’verdade real’’ utilizava-se de meio desqualificados para alcanca-la
(como torturas), sendo assim, ocorria o contrario do previsto, uma “’inverdade’’ era descoberta,
fazendo com que o legislador tivesse outro entendimento.

Ferrajoli cita que:

[..] que a verdade substancial, ao ser perseguida fora das regras e controles e,
sobretudo, de uma exata predeterminacdo empirica das hipGteses de indagacéo,
degenera o juizo de valor, amplamente arbitrario de fato, assim como o
cognoscitivissimo ético sobre o qual se embasa o substancialissimo penal, e resulta
inevitavelmente solidario com uma concepcdo autoritaria e irracionalista do processo
penal (apud LOPES JR., 2014, p.409)

Assim, Lopes Jr. (2013, p.410) conclui que:

Dentro do processo penal s6 se legitimaria uma verdade formal ou processual. Tratase
de uma verdade perseguida pelo modelo formalista como fundamento de uma
condenacgdo e que sO pode ser alcancada mediante o respeito das regras precisas e
relativas aos fatos e circunstancias considerados como penalmente relevantes.

1.3 Previsao Legal no Cédigo de Processo Penal

Os dispositivos que versam sobre as provas estdo elencados no Codigo de Processo
Penal (CPP), no Titulo VII - Da Prova, do artigo 155 a 250, distribuido entre dez capitulos,
expostos a segquir.
No capitulo I (art. 155 ao art.157) encontram-se as disposi¢des gerais acerca da prova, que

delimita quem solicitara a prova, quem era aprecia-la, dentre outros quesitos. No capitulo Il (art.
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158 ao art. 184) consta-se do exame de corpo de delito, e das pericias em geral, o qual abrange
a forma que serd executada a pericia, por quem, em quais casos serdo necessarios, a necessidade
de um assistente técnico, o requerimento da oitiva dos peritos, dentre outros. No capitulo 111
(art. 185 ao art. 196), trata-se do interrogatorio do acusado, que versa por quem seré feito o
interrogatdrio, em quais condicGes, como realizar o interrogatorio quando for mais de um
acusado, do direito de permanecer-se em siléncio, etc. No capitulo 1V (art. 197 ao art. 200)
dedica-se a confissdo, o qual demonstra qual o valor se a mesma for feita e suas consequéncias,
de acordo com o0 momento em que for realizada e também podera ser divisivel e retratavel. No
capitulo V (art. 201) abordam sobre o ofendido, informando qual serd 0 momento que 0 mesmo
sera indagado sobre as circunstancias que ocorreram o0s supostos delitos. No capitulo VI (art.
202 ao 225) tratam das testemunhas, elencando que todos poderdo ser testemunhas (salvo as
excecoes), sob quais leis serdo sub-rogadas, o que acontecera caso tenha auséncia, entre outros
quesitos. No capitulo VII (art. 226 ao 228) constam do reconhecimento de pessoas e coisas,
quando necessario sera feito por meio dos requisitos estabelecidos, como colocar frente a frente
a pessoa que deve ser reconhecida e a que reconhecera, da mesma forma os objetos. No capitulo
VI (art. 229 e 230) abordam a acareagdo, a qual sera feita sobre o acusado, o acusado e a
testemunha, entre as testemunhas, entre a pessoa ofendida e a testemunha, entre as pessoas
ofendidas, com o intuito de desvendar a verdade. No capitulo 1X (art. 231 ao 238) dedicam-se
aos documentos, quando poderdo ser apresentados no processo, que tipo de documento é
considerado, entre outros quesitos. No capitulo X (art. 239) trata dos indicios, sdo as
circunstancias verdadeiras que tém relacdo com o fato. No capitulo XI (art. 240 ao 250)
encontram-se os dispositivos acerca da busca e apreensdo, esta relacionado o local que podera
ocorrer, as circunstancias, quem determinara, qual autoridade tem competéncia, entre outros.
Vale ressaltar a disting@o entre provas e elementos informativos. A partir da Lei
11.690/08 o art. 155 do CPP foi alterado. A prova refere-se aos elementos convictos elencados
durante o processo judicial, em seguida a dialética das partes poderéa ser usada de acordo com o
contraditorio e a ampla defesa. Ja os elementos informativos s&o obtidos na fase investigatoria,
a qual ndo ha participacéo dialética das partes, assim prevalece para os Tribunais que esses
elementos ndo poderdo ser utilizados para determinar uma sentenga condenatoria, afinal ndo
sd0 observados o contraditério e a ampla defesa. Contudo, pode ser usado como
“’complemento’’ da prova, como proferiu 2° Turma do STF, “’os elementos do inquérito podem
influir na formagdo do livre convencimento do juiz para a decisdo da causa quando

complementam outros indicios e provas que passam pelo crivo do contraditério em juizo.”
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1.4 Classificacéo

Em conformidade com os ensinamentos de Lima (2013) e Lopes Jr (2014) as provas sao
classificadas em:
1) Prova Direta: o fato esta delimitado em uma Unica operacao inferencial. Como quando
a testemunha presencia os disparos da arma de fogo contra a vitima, € possivel concluir, com
um Unico raciocinio, que o acusado é o autor das lesdes produzidas.
2) Prova Indireta: para alcangar uma concluséo acerca do fato a provar, o juiz se vé
obrigado a realizar pelo menos duas operagdes inferenciais. A partir da prova indireta chegase
a conclusdo de ocorréncia de um fato, que ainda ndo é o fato a ser provado. O alibi também é
uma prova indireta.
3) Prova Nominada: estdo previstas no CPP ou em legislacdo especifica, tais como prova
testemunhal, documental, acareagdes, reconhecimentos, interceptagdes telefonicas etc. 4) Prova
Inominada: esse tipo de prova foge a regra, sendo assim, € excepcional sua utilizacdo. Lopes Jr.
(2014, p. 421) resume que “podem ser admitidas provas atipicas ou inominadas, desde que nao
constituam subversdo da formaestabelecida para uma prova nominada, e, ainda, guardem estrita
conformidade com as regras constitucionais e processuais atinentes a prova penal’’. Além disso,
0 autor acrescenta que, ‘’nao pode ser admitida uma prova “disfarcada” de inominada quando
narealidade ela decorre de uma variacdo (ilicita) de outro ato estabelecido na lei processual
penal, cujas garantias ndo foram observadas’’.
5) Prova Licita: sdo as provas admissiveis, no processo, obtidas por meio licito.
6) Prova llicita: sdo provas que violam a regra de direito material (penal ou constitucional).
O art. 5°, incisos 11, X, XI, XII, XLIX elencam os direitos que os individuos tém, e se caso,
forem feridos para conseguir uma prova, a mesma sera considerada ilicita.
Esse tipo de prova normalmente é colhida no momento anterior ou concomitante, porém sempre
externo a ele.
7) Prova llegitima: s&o as provas obtidas mediante violagdo a norma do direito processual.
8) Prova Emprestada: séo as provas obtidas a partir de outras, inicialmente produzidas em
processos diversos.
9) Prova tipica: tem previsao legal da fonte de prova que sera utilizada no processo. 10)
Prova Atipica: para Renato Brasileiro de Lima, existem duas situagdes: a) quando ela estiver
prevista no ordenamento, mas ndo haja procedimento probatorio; b) quando nem ela nem seu

procedimento probatorio estiverem previstos em lei.
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11) Prova Anb6mala: sdo utilizados fins diversos daquele que lhe sdoproprios com
caracteristicas de outra prova tipica.
12)  Prova Irritual: ndo séo utilizados o modelo legal, e sim, o mais adequado, porém sem

observar os elementos tipicos previstos em lei.

1.5 Especies de Prova

1.5.1 Prova pericial

Esta espécie de prova sera o objeto deste estudo, o qual terd enfoque principalmente na
questdo da coleta de materiais genéticos, tipo de pericia a ser tratada no capitulo subsequente.
Contudo, veremos de forma ampla todas as formas de pericias existentes atualmente.

Lopes Jr.(2014, p.448) define que:

[...] a pericia subministra fundamentos para um conhecimento comum as partes e ao
juiz, sobre questdes que estdo fora da érbita do saber ordinério.[...]JUma prova pericial
demonstra apenas um grau — maior ou menor — de probabilidade de um aspecto do
delito, que ndo se confunde com a prova de toda complexidade que envolve o fato.
Assim, um exame de DNA feito a partir da comparacéo do material genético do réu
“A” com os vestigios de esperma encontrados no corpo da vitima demonstra apenas
que aquele material coletado pertence ao réu. Dai até provar-se que o réu “A”
violentou e matou a vitima, existe uma distancia imensa e que deve ser percorrida
lancando mao de outros instrumentos probatorios.

Deve-se atentar ao disposto do art. 182, do CPP, “’0 juiz nao ficara adstrito ao laudo,
podendo aceitéa-lo ou rejeité-lo, no todo ou em parte’’.
1.5.1.1 Corpo de Delito

Corpo de delito é o conjunto de vestigios materiais ou sensiveis deixados pela infracao penal.

E uma anélise feita por pessoas com conhecimentos técnicos ou cientificos a fim de comprovar a

materialidade e autoria do delito, como cita Lima (2013).

O corpo de delito ndo € a Unica espécie pericial, existem varias outras que estdo elencadas na

legislacdo, porém é a mais importante. Todas as espécies servem como meios de prova, e todas tém

0 mesmo valor, sendo solicitadas pela autoridade policial, autoridade judiciaria e ministerial. A partir

do momento que é cometida a infracdo penal, a autoridade policial tem o dever de solicitar a pericia,

para que ndo seja alterada a conservacédo do corpo (o qual nem sempre ¢ humano).
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No que concerne a obrigatoriedade do corpo de delito, de acordo com Lima (2013), existem
as infragdes penais transeuntes e as ndo transeuntes. As primeiras séo infragdes penais que ndo deixam
vestigios. E as segundas, séo infragdes penais que deixam vestigios materiais. Sendo assim, o exame
de corpo de delito € realizado sobre as infracfes ndo transeuntes, pois costumam deixar materiais, 0s
quais poderao ser investigados, em conformidade com o art. 158 do Codigo de Processo Penal.

A doutrina traz que o corpo de delito direto é aquele feito por perito oficial (ou dois peritos
ndo oficiais) sobre o préprio corpo de delito. J& o corpo de delito indireto, tém duas correntes. A
primeira defende que o exame de corpo de delito indireto ndo é um exame, e sim a prova testemunhal
ou documental a qual substitui o exame direto, pois houve o desaparecimento dos vestigios da
infracdo penal. A segunda corrente defende que, é um exame pericial, o qual se baseia na coleta dos
depoimentos das testemunhas sobre os vestigios ou analise documental, e a partir de entdo, 0s peritos

tirardo suas conclusdes. A jurisprudéncia tem preferido a primeira corrente, vejamos:

Nos crimes contra a liberdade sexual cometido mediante grave ameaga ou com
violéncia presumida, ndo se impde, necessariamente, o exame de corpo de
delitodireto, porque tais infragdes penais, quando praticadas nessas circunstancias
(com violéncia moral e violéncia ficta), nem sempre deixam vestigios materiais. O
exame de corpo de delito indireto, fundado em prova testemunhal idénea e/ou em
outros meios de prova consistentes (CPP, art.167) revela-se legitimo (RTJ 63/836 —
RTJ 81/110 - RT 528/311), desde que, por ndo mais subsistirem vestigios sensiveis
do fato delituoso, ndo se viabilize a realizacdo do exame direto. (LIMA, 2013, p.633)

Como dito anteriormente, ha uma obrigatoriedade da realizacdo de exame de corpo de delito
quando a infracdo penal deixar vestigios, contudo ha possibilidade da auséncia desse exame, assim
Lima (2013, p. 636) indaga a respeito dessa ndo realizacdo, e entdo conclui:

Inicialmente, vale lembrar que, segundo o art. 564, inciso III, ’b”’, do CPP, havera
nulidade por falta de exame por falta de exame de corpo de delito nos crimes que
deixam vestigios, ressalvado o disposto do art. 167 do CPP. Como o art. 572 do CPP
ndo ressalvou essa nulidade dentre aquelas que podem ser sanadas (ou seja, nulidades
relativas), conclui-se que se trata de uma nulidade absoluta. Logo, se era possivel a
realizacdo de exame direto, ou, ainda, se a auséncia do exame direto ndo foi suprida
pelo exame de corpo de delito indireto, devera o processo ser anulado, a partir do
momento em que o laudo deveria ter sido juntado ao processo. Afinal de contas, é a
prépria lei que estabelece que, quando a infracdo deixar vestigios, serd indispensavel
0 exame de corpo de delito.

1.5.1.2 Laudo Pericial e Contraditorio

Gomes Filho atenta que:

E imperativa a incidéncia dos principios constitucionais do contraditdrio e do direito
de defesa na prova pericial, de modo que a participagdo dos interessados € essencial
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também nesse tipo de prova, seja através da possibilidade de critica e pedidos de
esclarecimento em relacdo aos laudos ja apresentados, seja pela formulacdo de
quesitos antes da realizacéo dos exames, bem como, com o advento da Lei n.
11.690/2008, indicar assistente técnico. (apud LOPES JR., 2014, p.451)

As partes tém alguns direitos em relacdo a pericia, Scarance Fernandes (apud LOPES JR.,
2014, p.451) entdo delimita:

* requerer sua produgao;

« apresentar quesitos com antecedéncia minima de 10 dias da realizacéo da pericia;

« se possivel, pela natureza do ato, acompanhar a colheita de elementos pelos peritos
(extracdo de sangue, vestigios quimicos no local etc.);

» manifestar-se sobre a prova, podendo requerer nova pericia, sua complementacéo ou
esclarecimento dos peritos;

« indicar assistente técnico, que elaborara parecer sobre a pericia realizada; * obter uma
manifestacdo do juiz sobre a prova pericial realizada.

De acordo com Lima (2013, p.631)

[...] para que essas provas possam ser utilizadas para fundamentar eventual sentenga,
imperiosa sera a observancia do contraditério sobre a prova, permitindo que as partes
possam discutir sua admissibilidade, regularidade e idoneidade. Bom exemplo do
exercicio desse contraditério diferido no tocante ao exame pericial diz respeito ao art.
159, 85°, inciso I, do CPP, que permite as partes, durante o corpo do processo judicial,
requerer a oitivas dos peritos para esclarecimento da prova ou para responderem
quesitos.

1.5.1.3 Peritos oficiais, ndo oficiais e assistentes técnicos

O perito é um auxiliar do Juizo, dotado de conhecimentos técnicos ou cientificos sobre
determinada area do conhecimento humano, que tem funcdo estatal de proceder a verificacdo
do corpo de delito, fornecendo dados instrutérios de ordem técnica indispensaveis para a
decisdo do caso concreto, assim define Lima (2013).

Existem dois tipos de peritos, os oficiais e ndo oficiais, ambos devem ter diploma de
cursos superior, porém hé precedente da 2° turma do Supremo que permite o exame ser feitos
por dois peritos ndo oficiais que ndo possuem curso superior. Os oficiais sdo funcionarios
publicos de carreira, 0 qual seu trabalho é realizar pericias determinadas pela autoridade policial
e judiciaria. Ja& os ndo oficiais é a pessoa nomeada pelo juiz ou pela autoridade policial para

realizar determinado exame pericial (LIMA, 2013)
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Em relacdo a quantidade de peritos, a Lei n® 11.690/08 no CPP fez uma modificacéo,
agora ndo é mais obrigatério o exame ser realizado por dois peritos oficiais, apenas um basta.
Porém se a pericia for complexa, a autoridade podera designar um perito com conhecimento
especializado. Se caso houver falta de perito, podera ser realizado por duas pessoas iddéneas com
diplomas de curso superior e preferencialmente da area necessitada.

Além desses, tem também os assistentes técnicos que foram introduzidos com a Lei n°
11.690/08, ele serve como um auxiliar das partes, dotado de conhecimentos cientificos, técnicos
ou artisticos, responsavel por trazer ao processo informacdes especializadas pertinentes ao

objeto da pericia, como descreve Lima (2013).

1.5.1.4 Tipos de pericias

O presente topico tem as licbes de Lopes Jr (2014) e Lima (2013) como norteadoras da
compreensdo do tema nele abordado. As pericias, segundo o Cadigo de Processo Penal sdo
divididas em:

1) Autdpsia e exumacado para exame cadavérico: em regra (art.162, caput), sera feita pelo
menos seis horas depois do o6bito, se caso for preciso sera feito antes devido as evidéncias dos
sinais de morte. Em situacdo de morte violenta s necessitara de exame externo do cadaver. Em
alguns casos sera necessario fazer a exumacao, ocorrera com horario e dia marcado e se lavrara
0 auto circunstanciado;

2) Exame pericial de local de crime: é providenciado imediatamente apds o conhecimento
da infracdo penal, para que ndo seja alterado as condicdes do local, como dispde o art. 169 do
CPP;

3) Pericias de laboratorio: o perito deve guardar os materiais suficientes para a realizagdo
possivel de uma futura nova pericia;

4) Exame pericial para avaliagdo do prejuizo causado pelo delito: a Lei n® 11.719/08
especifica que na sentenca condenatoria € necessario fixar o valor minimo para reparacéo de
danos causados pela infracéo;

5) Exame pericial nos casos de incéndio: o art. 173 do CPP delimita que nesses casos 0s
peritos verificardo a causa, o lugar, o prejuizo causado e o perigo oferecido para a vida, entre
outros fatores;

6) Exame pericial para reconhecimento de escritos: sdo quatros quesitos utilizados, a
pessoa que possa atribuir possivelmente o escrito serd intimada, para comparacdo sera utilizado

qualquer documentacéo que ja foi reconhecida judicialmente, além desses podera ser solicitado
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documentos publicos, e por fim quando ndo houver escritos ou ndo forem suficientes, a
autoridade pedira que a pessoa escreva o que for ditado;

7) Exame pericial dos instrumentos de crime: visto o art.175 do CPP, todos os instrumentos
utilizados na infragcdo serdo sujeitos ao exame;

8) Exame pericial por meio de carta precatoria: a nomeagdo dos peritos sera feita no Juizo

deprecado, se houver acordo entre as parte na acao privada, podera ser feita por juiz deprecante.

1.5.1.5 Questdo Genética

H& inumeras discussfes acerca do tema, dentre as quais aquelas que se fazem mais
relevantes serdo pautadas no presente trabalho, em momento oportuno, no segundo capitulo

desta investigacao.

1.5.2 Interrogatorio Judicial

Acerca do assunto, Lima (2013, p. 644) o define como ‘0 ato processual por meio do

qual o juiz ouve o acusado sobre sua pessoa e sobre a imputacao que lhe é feita’’.

1.5.2.1 Natureza Juridica

Elmir Duclerc (2006 apud LOPES JR., 2014, p.463) aponta a seguinte delimitacéo:

As alternativas ‘meio de prova’ ¢ ‘meio de defesa’ ndo sdo excludentes, sendo que
coexistem de forma inevitavel. Assim, se de um lado potencializamos o carater de
meio de defesa, ndo negamos que ele também acaba servindo como meio de prova,
até porque ingressa na complexidade do conjunto de fatores psicologicos que norteiam
o sentir judicial materializado na sentenca.

Giovanni Leone (apud LOPES JR., 2014, p.463) traz outro ponto de vista ao explicar

que:

O interrogatorio também se destina a delimitar o &mbito da deciséo do juiz, no sentido
de que ele ndo pode pronunciar uma decisdo sobre um fato diferente do imputado.
Assim, a correlacdo entre imputacdo e decisdo se opera tanto no interior da instrucdo
como também nas relagGes que se estabelecem entre a instrugdo e o julgamento, e ndo
apenas nessa segunda hipdtese (julgamento, decisdo). Isso é fundamental para
compreender que a correlacao ja se faz valer no momento do interrogatério e ao longo
de toda a instrugdo. A correlacdo, na verdade, ndo é apenas entre acusagdo e sentenca,
mas entre acusacdo, defesa, instrucdo e sentenca.
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1.5.2.2 Momento do interrogatorio, Foro Competente e sua Auséncia

Com a reforma processual penal de 2008, o interrogatdrio passou a ser realizado ao final

da instrucdo processual. Como esté disposto no art. 400, caput, do CPP:

Art.400- Na audiéncia de instrucdo e julgamento, a ser realizada no prazo maximo de
60 (sessenta) dias, proceder-se-a a tomada de declaragdo do ofendido, a inquirigdo das
testemunhas arroladas pela acusacao e pela defesa, nesta ordem, ressalvado o disposto
no art.222 deste Cadigo, bem como aos esclarecimentos dos peritos, as acareacoes e
ao reconhecimento de pessoas e coisas, interrogando-se, em seguida, o acusado.

No caso de Juri, o interrogatorio também sera realizado apés a colheita de toda prova
oral, seja na primeira fase (art. 411, caput, CPP), ou até mesmo no plenario do jari (art.474,
caput, CPP).

Para a oitiva do acusado o juiz da causa da audiéncia de instrugdo e julgamento devera
também interroga-lo, contudo, caso o acusado ndo esteja na localidade prevista, 0 magistrado
podera determinar carta precatdria para que 0 mesmo seja ouvido. Mesmo o art. 399, §2°, do
CPP prevendo o principio da identidade fisica do juiz, ele ndo sera impedido, pois € uma questao
de viabilidade do processo.

Caso ocorra de o acusado ndo atender a intimacdo para qualquer tipo de ato que foi
solicitado, o art. 260 do CPP assegura a conduc¢do coercitiva, o0 qual o juiz mandara conduzilo
até sua presenca, sem ferir o principio de produzir prova contra si mesmo, pois mesmo também
tem o direito ao siléncio.

O interrogatdrio tem como objetivo principal a autodefesa, contudo se o réu vier a
desfazer-se desse direito, basta ndo comparecer para audiéncia, deixando que seu defensor
exerca sua defesa. Porém, se o réu comparecer a audiéncia e negar-se no ato ser interrogado, o
juiz fara o reconhecimento da nulidade absoluta (art. 564, I11, alinea ‘b’, CPP), dado que ele ndo

exerceu o direito de ampla defesa.

1.5.2.3 Caracteristicas do interrogatdrio e o local da realizacéo

Para Lima (2013) o interrogatorio possui as seguintes caracteristicas: ato personalissimo,
ato contraditério, ato assistido tecnicamente, ato oral, ato individual, ato bifasico, ato protegido
pelo direito ao siléncio, liberdade de autodeterminacdo, ato pablico, ato realizavel a qualquer

momento, antes do transito em julgado.
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Em relacdo ao local que podera ser realizado o interrogatério, temos a principio a sala

de audiéncia do Férum, quando o réu estiver solto. No entanto, se estiver preso tera trés formas

para a realizacdo: a) pessoalmente, no presidio, com toda seguranca devida; b) por

videoconferéncia; c) pessoalmente, no forum, seré solicitado em dltimo caso. O art. 185, do

CPP elenca todas as circunstancias e exce¢des que ocorrera a oitiva do réu preso.

1.5.2.4 Interrogatorio por videoconferéncia

A partir da Lei 11.900/2009 a realizacdo do interrogatorio por videoconferéncia passou

a ser regimentada pelo art. 185, 8§2° do CPP. Consta-se as provaveis finalidades para sua

consumacao:

Art. 185 — §2°. Excepcionalmente, o juiz, por decisdo fundamentada, de oficio ou a
requerimento das partes, podera realizar o interrogatdrio do réu preso por sistema de
videoconferéncia ou outro recurso tecnolégico de transmissao de sons e imagens em
tempo real, desde que a medida seja necessaria para atender a uma das seguintes
finalidades:

I - prevenir risco a seguranca publica, quando exista fundada suspeita de que o
preso integre organizagéo criminosa ou de que, por outra razéo, possa fugir durante o
deslocamento;

I - viabilizar a participacdo do réu no referido ato processual, quando haja
relevante dificuldade para seu comparecimento em juizo, por enfermidade ou outra
circunstancia pessoal; 111 - impedir a influéncia do réu no animo de testemunha ou da
vitima, desde que ndo seja possivel colher o depoimento destas por videoconferéncia,
nos termos do art. 217 deste Codigo; IV - responder a gravissima questdo de ordem
publica.

Existem polémicas acerca desse tipo de interrogatorio, contudo para Lima (2013, p.

663):

1.5.3 Confissao

[...] a realizacdo do interrogatério por videoconferéncia ndo atende somente aos
objetivos de agilizacdo, economia e desburocratizacdo da justica. Atende também a
seguranga da sociedade, do magistrado, do membro do Ministério publico, dos
defensores, dos presos, das testemunhas e das vitimas, razdo pela qual ndo pode ser
tachada de inconstitucional.

Para Lopes Jr. (2014, p. 470):

A confissao deve ser analisada no contexto probatério, ndo de forma isolada, mas sim
em conjunto com a prova colhida, de modo que, sozinha, ndo justifica um juizo
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condenatério, mas, por outro lado, quando situada na mesma linha da prova produzida,
em conformidade e harmonia, poderé ser valorada pelo juiz na sentenca.

Ou seja, a admissao da culpa ndo sera fator determinante para uma condenacdo, ela tera
valor probatorio, também conhecido como testemunho duplamente qualificado. Para Lima
(2013) a confissdo se classifica em: a) confissdo extrajudicial- feita fora do processo penal, sem
a observancia do contraditorio e ampla defesa; b) confissdo judicial- feita perante o defensor do
acusado; c) confissdo explicita- confessa o fato delituoso sem dubiedades; d) confissdo
implicita- o acusado paga a indenizacdo, contudo, para o processo penal, ela ndo tem valor; e)
confissdo simples- confessa 0 ato delituoso sem nenhuma excludente de ilicitude ou
culpabilidade em seu beneficio; f) confissdo qualificada- confessa o ato delituoso, porém o
acoberta por uma excludente de ilicitude ou culpabilidade a seu favor; g) confisséo ficta- o
acusado ndo contesta o que lhe foi imputado; h) confissdo delatéria- o réu confessa a pratica
delituosa e delata terceiros.

A confissdo possui também algumas caracteristicas, como: ato personalissimo (s6 o
acusado pode confessar), ato livre e espontaneo (ndo pode haver qualquer tipo de
constrangimento para que ocorra a confissdo), ato retratavel (o acusado pode se retratar), ato
divisivel (pode ser confessada a pratica de um crime, mas também pode ser negado outro que
tenha sido indiciado). (LIMA,2013).

1.5.4 Declaracao do Ofendido

O ofendido ndo pode ser incriminado por falso testemunho, pois 0 mesmo nao é
considerado como uma testemunha. Porém, o mesmo podera ser indiciado perante denunciacao
caluniosa, como esta previsto no art. 339 do Cddigo Penal.

A vitima também ndo podera faltar quando intimada, como dispde o art. 201, §2°, do
CPP. Contudo, se caso o reu provocar algum tipo de constrangimento, a vitima tera o direito de
depor sem sua presenga, como esta elencado no art. 217, do CPP. O ofendido ndo possui o poder

de invocar o “’direito ao siléncio’’, uma vez que s6 o acusado o detém.

1.5.5 Prova Testemunhal

A testemunha consiste em um tipo de prova, nesta dire¢do atesta Capez (2012, p.435)

que:



25

Em sentido lato, toda prova é uma testemunha, uma vez que atesta a existéncia do fato.
Ja em sentido estrito, testemunha é todo homem, estranho ao feito e equidistantes das
partes, chamado ao processo para falar sobre fatos perceptiveis a seus sentidos e
relativos ao objeto do litigio. E a pessoa idonea, diferente das partes, capaz de depor,
convocada pelo juiz, por iniciativa propria ou a pedido das partes, para depor em juizo
sobre fatos sabidos e concernentes a causa.

Ainda de acordo com Capez (2012), a prova testemunhal possui varias caracteristicas,
sdo elas: judicialidade (produzida em juizo), oralidade (narrativa verbal, salvo surdo-mudo),
objetividade (depor sobre os fatos, sem opinar), retrospectividade (depde sobre o que assistiu),
individualidade (depoimentos isolados).

Deve-se evidenciar que todas as pessoas podem ser testemunhas, como esta disposto no
art.202, do CPP. Diante disso, possuem alguns deveres, como dispde Lima (2013): a) dever de
depor: no art. 206 esta disposto as pessoas que podem recusar-se a depor (ascendente,
descendente, afim em linha reta, o cénjuge (mesmo separado), o irmédo e o pai, a mae, ou o filho
adotivo do acusado). Contudo, eles poderdo depor em situacdes que o desejarem ou se nao
houver outra forma de obter prova do fato. Aqueles que tém profissdo de guardar segredos séo
proibidos de depor (art.207, CPP); b) dever de comparecimento: a partir da intimacéo cumprida,
é obrigado comparecimento, caso ndo ocorra, poderd ser solicitada apresentacdo mediante
conducdo coercitiva, e também uma possivel imposi¢cdo de multa. No caso de enfermidade ou
velhice, serdo inquiridas onde estiverem (art. 220, CPP); c) dever de prestar o compromisso de
dizer a verdade: o art. 203, do CPP determina que a testemunha diga o que sabe, ndo tem o
direito ao siléncio, caso ndo cumpra sera enquadrada no crime de falso testemunho, art. 342, do
CP. Aqueles que sofrem por alguma restricdo para depor, serdo meros informantes; d) dever de
comunicar mudanca de residéncia: dentro de um 1 (um) ano deve ser comunicado a mudanca
de testemunha, a partir da data do depoimento.

Capez (2012), sob sua Otica, divide o procedimento da oitiva de testemunha da seguinte
forma: apds audiéncia de instrucdo e julgamento serd feita a inquiricdo das testemunhas
arroladas pela acusacdo e defesa; assim comparecendo a audiéncia, a testemunha serd
identificada; ap0ds identificacdo, deverd prestar o compromisso de dizer a verdade e ser
advertidas das penas de falso testemunho; em seguida, a contradita podera ser de ambas as
partes e o juiz podera aceitar ou ndo; seguidamente, a primeira parte que arrolou a testemunha
perguntara, e ndo o juiz. Sendo que, 0 juiz podera fazer perguntas para completar a inquiri¢ao;
ademais, em caso de estrangeiro serd nomeado um intérprete e se for surdo-mudo, segue 0

art.192, do CPP; por fim, a abstengdo do depoimento configura ao crime de desobediéncia.
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1.5.6 Reconhecimento de pessoas e coisas

Esse tipo de prova é realizado por meio de uma identificacdo de pessoas e/ou coisas,

ela se distingue do retrato falado. Para o procedimento é necessario a observancia do art.226

do CPP:

Art. 226. Quando houver necessidade de fazer-se o reconhecimento de pessoa,
proceder-se-a pela seguinte forma:

| - a pessoa que tiver de fazer o reconhecimento serd convidada a descrever a pessoa
que deva ser reconhecida;

Il - a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, sera colocada, se possivel, ao lado de
outras que com ela tiverem qualquer semelhanca, convidando-se quem tiver de fazer
o0 reconhecimento a aponta-la;

I11 - se houver razdo para recear que a pessoa chamada para o reconhecimento, por
efeito de intimidacdo ou outra influéncia, ndo diga a verdade em face da pessoa que
deve ser reconhecida, a autoridade providenciara para que esta ndo veja aquela; 1V -
do ato de reconhecimento lavrar-se-a auto pormenorizado, subscrito pela autoridade,
pela pessoa chamada para proceder ao reconhecimento e por duas testemunhas
presenciais.

Parégrafo Unico. O disposto no Il deste artigo ndo tera aplicagdo na fase da instrucéo
criminal ou em plenério de julgamento.

Vale ressaltar que esse tipo de procedimento nem sempre € seguido a risca no dia a dia,

assim possibilita que a defesa questione a legalidade do procedimento probatdrio,

proporcionando uma falta de credibilidade que poderia ser usada como prova (LIMA, 2013).

1.5.7 Acareagao

Na visdo de Mirabete (2006 apud LIMA, 2013, p. 695):

Acarear (ou acoroar) € por em presenga uma da outra, face a face, pessoas cujas
declaracOes sdo divergentes. A acareagdo &, portanto o ato processual consistente na
confrontacdo das declara¢des de dois ou mais acusados, testemunhas ou ofendidos, ja
ouvidos, e destinado a obter o convencimento do juiz sobre a verdade de algum fato
em que as declaracGes dessas pessoas forem divergentes.

Para ser feita a acareacéo, sdo delimitados alguns pressupostos conforme aduzem LIMA,

2013 e CAPEZ, 2012: a) que as pessoas a serem acareadas ja tenham sido previamente ouvidas

(depoimento, declaracdo ou interrogatério); b) deve haver divergéncia sobre ponto relevante no

relato das pessoas, ou seja, & necessario que existam contradi¢des ou versdes discrepantes sobre

fatos que realmente interessem ao deslinde do processo; c) a acarea¢do pode ocorrer por meio

de precatdria, em conformidade com o art. 230 do CPP.

Mediante o art. 229, paragrafo Unico, do CPP “’os acareados serdo reperguntados, para

que expliqguem os pontos de divergéncias, reduzindo-se a termo de acareagdo’’. Assim, para
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oitiva devera haver incomunicabilidade entre os acareados, pois isso assegurara éxito da prova
(LIMA, 2013).

1.5.8 Prova Documental

Documento (de doceo, ensinar, mostrar, indicar) € considerado tudo aquilo que
representa um fato, destinada a fixa-lo de modo permanente e idoneo, reproduzindo-o em juizo
(LIMA, 2013; CAPEZ, 2012). O instrumento se difere dos documentos, pois sao documentos
confeccionados com o objetivo de fazer prova. Existem inimeras espécies, as quais, sob a otica
de Lima (2013), se dividem em: a) original- escrito na fonte originariamente produtora; b)
copia- reproduz o original, quando autenticada possui 0 mesmo valor da original (art.232,
8Unico, CPP); c) publico- expedido por funcionario publico no exercicio de sua funcao,
conforme a legalidade; d) particular- sdo todos documentos que ndo se enquadram como
publico, sua autenticidade podera ser submetida a exame pericial.

Todo documento deve ter veracidade daquilo que representa, sendo assim passara por
uma analise de autenticidade. Mirabete (2006 apud LIMA, 2013, p.669) aponta:

S4o requisitos indispensaveis do documento a verdade e a autenticidade. A verdade é
a existéncia real do que no instrumento se contém, se relata ou se expde. A
autenticidade é a certeza legal de ser o escrito emanado da pessoa a quem o documento
é atribuido. Os documentos publicos tém a seu favor a presuncgdo juris tantum de
autenticidade. N&o se pode, assim, negar valor a tal prova para se concluir coisa
diversa do que contém o documento publico. O documento particular é auténtico
quando reconhecido por oficial pablico, quando aceito ou reconhecido por quem possa
prejudicar e quando provado por exame pericial (CPP, art. 235). Mesmo no siléncio
da lei, como a autenticidade do documento publico goza de presuncdo meramente
relativa, nada impede que possam eles ser submetidos também ao incidente de
falsidade.

A producéo da prova documental pode ser espontanea, com a exibicao, juntada ou leitura
pela parte, ou provocada (coacta). E mesmo sendo assegurada a juntada de documentos aos
autos a qualquer momento, deve-se atentar a Constituicdo Federal que veda provas obtidas por
meio ilicito (LIMA, 2013).

1.5.9 Indicios

Sob a visao de Capez (2012), indicios é toda circunstancia conhecida e provada, a partir

da qual, mediante raciocinio ldgico, pelo método indutivo, obtém-se a concluséo sobre outro
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fato. A inducgdo parte do particular e chega ao geral. Assim, um fato conhecido poderé ter valor
probatorio.

No Codigo de Processo Penal, Titulo V1 (Das Provas) estéa relacionado os indicios, pois
se trata de provas indiretas. Contudo, evidencia-se que o valor probatério dos indicios é o
mesmo daquele obtido por meio de prova direta, devido ao fato de que nao existe hierarquia de
provas (CAPEZ, 2012; LIMA, 2013).

1.5.10 Busca e Apreensao

Em primeiro plano devemos diferenciar os dois conceitos, de busca e apreenséo.
Bastos Pitombo (2005 apud LOPES JR., 2014, p.508) nos traz suas definicdes:

Busca: é uma medida instrumental — meio de obtenco da prova — que visa encontrar
pessoas ou coisas. Apreensdo: é uma medida cautelar probatéria, pois se destina a
garantia da prova (ato fim em relagdo a busca, que é ato meio) e ainda, dependendo
do caso, para a préopria restituicdo do bem ao seu legitimo dono (assumindo assim uma
feicdo de medida assecuratoria).

No art. 240 do CPP esta disposto em quais situacdes podem ocorrer a busca domiciliar
ou pessoal. Lembrando que nem sempre gera apreensdo, s6 quando aquilo que se busca é
encontrado, assim serd apreendido para investigacdo (LOPES JR., 2014). Vale salientar que,
existem direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo Federal que devem ser observados
para ndo serem feridos como, inviolabilidade do domicilio, dignidade da pessoa humana,
intimidade e a vida privada, incolumidade fisica e moral do individuo. Diante disso, a busca
deve ser determinada mediante um oficio ou a requerimento das partes, sendo que a busca
domiciliar pode ser autorizada apenas pela autoridade judiciaria e a busca pessoal por ambos
(autoridade judiciaria e policial); e devem ser observados todos 0s quesitos exposto no art. 5°
da CF, ressalvadas todas as excecdes (flagrante delito, desastre, ou para prestar socorro) (LIMA,
2013; LOPES JR., 2014).

1.5.11 Interceptacdo Telefonica

O art. 5°, inciso XII da CF nos traz que, ‘’ € inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicag0es telegraficas, de dados e das comunicacdes telefénicas, salvo, no tltimo caso, por
ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacéo criminal

ou instru¢do processual pena’’. Esse dispositivo gera uma incerteza em relagdo a interceptagdo
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acerca de qualquer meio de comunicacao e ainda ser autoaplicavel, desta forma criou-se a Lei
9.296/1996 que infere a qualquer tipo de comunicacéo, e também trata da aplicacdo do principio
da irretroatividade da lei penal mais gravosa.

A interceptacéo telefénica ndo deve ser confundida com escuta telefonica, gravagao
telefénica, comunicacdo ambiental, interceptacdo ambiental, escuta ambiental, gravacédo
ambiental. Lima (2013) delimita que, ‘“’a interceptacdo ocorre sem o conhecimento dos
interlocutores, ou seja, nenhum deles tem consciéncia de que o contetdo da comunicagédo esta
sendo captado por um terceiro’’.

O art. 3° da Lei 9.296/1996 dispde que interceptacdo podera ser decretada pelo juiz,
mediante oficio ou requerimento da autoridade policial (na investigacdo criminal) ou o
representante do Ministério Publico (na investigacdo criminal ou instrucdo do processo penal).
Todavia, se caso for indeferido o pedido por parte do magistrado, podera o Ministério Publico
interpor mandado de seguranga, salvo se estiverem predispostos todos os requisitos.

A interceptacdo telefonica é levada sob segredo de justica, ou seja, o investigado nédo
podera ter conhecimento da diligéncia, caso contrario atrapalharia o éxito de tal. Porém, com o
fim da agdo o investigado tera direito ao contraditorio e a ampla defesa (LIMA, 2013).

No art. 6° da referida lei, delibera que a autoridade policial é a responséavel pela execugédo
da interceptacdo telefénica, a qual podera pleitear servicos e técnicos especializados as

concessionarias de servigos publicos, nos moldes do seu art.7°.

1.5.12 Delacéo premiada

Lima (2013, p.752) demarca que no ordenamento juridico patrio a delacdo premiada

pode ser considerada como uma:

Técnica especial de investigagdo por meio da qual se concede ao participante e/ou
coautor de ato criminoso a possibilidade de ndo ser processado, de ter sua pena
reduzida, substituida por restritiva de direitos, ou até mesmo extinta, caso venha a
colaborar com as autoridades, permitindo, a depender da conduta delituosa, o
desmantelamento do bando ou quadrilha, a descoberta de toda trama delituosa, a
localizacdo do produto do crime, ou ainda, a facilitagcdo da liberacdo do sequestrado.

A delacdo premiada esta prevista no Codigo Penal Brasileiro além de ser apresentada
por algumas leis especificas como, Lei dos Crimes Hediondos (Lei 8.072/90), Lei de
OrganizacGes Criminosas (Lei 12850/13), Lei do Sistema Financeiro Nacional (Lei 7.492/86),

Lei Contra Crimes da ordem tributaria, econdmica e relagdes de consumo (Lei 8.137/90), Lei
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de Lavagem de Capitais (9.613/98), Lei de Drogas (Lei 11.343/06), Lei do sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia (Lei 12.529/11) e também esta disposta na Convencao das Nagoes
Unidas contra o Crime Organizado.

Todas essas leis predispdem beneficios penais e processuais, de acordo com cada
dispositivo, que o delator podera privilegiar-se caso colabore com a investigacdo. Destarte,
Lima (2013) nos traz que, o acordo sera firmado de forma sigilosa com o Ministério Publico e
0 acusado, podendo este ser submetido a Lei de protecéo as testemunhas (Lei 9.807/99).

E necesséario salientar que o valor probatorio da delacdo premiada ndo determina uma
sentenca condenatoria, assim sera observado também outros elementos de prova, se esse
conjunto for consonante podera haver um decreto condenatdrio. E uma forma de prevenir
delacdes falsas e assegurar a veracidade (LIMA, 2013).

Findadas as consideracGes sobre as provas admitidas pelo direito processual penal
brasileiro, o segundo capitulo tera por objetivo precipuo realizar exposicdo sobre as
particularidades do procedimento de coleta de material especifico para fins de formacéo do
chamado perfil genético do criminoso que cometer crimes dolosos de natureza grave ou

hediondos, em consonancia com a Lei 12.654/2012.
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O escopo desta etapa da pesquisa € apresentar a Lei 12.654/2012 que prevé a coleta do

material genético quando o sujeito cometer crimes graves ou hediondos.

Tal diploma foi criado com o intuito de auxiliar a investigacdo e execucdo penal,

trazendo algumas alteracOes para as Leis 7.210/1984 e 12.037/2009.
Neste sentido dispbe a Lei 12.654/12, em seu art. 9-A, in verbis:

Os condenados por crime praticado, dolosamente, com violéncia de natureza grave
contra pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos no art. 10 da Lei no 8.072, de 25
de julho de 1990, serdo submetidos, obrigatoriamente, a identificacdo do perfil
genético, mediante extragdo de DNA - 4&cido desoxirribonucleico, por técnica
adequada e indolor.

8 10A identificagdo do perfil genético serd armazenada em banco de dados sigiloso,
conforme regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo.

§ 20A autoridade policial, federal ou estadual, podera requerer ao juiz competente, no
caso de inquérito instaurado, o acesso ao banco de dados de identificacdo de perfil
genético.

Referida lei também alterou os dispositivos da Lei 12.037/2009, acrescendo o0s artigos
5-A ,7-A e 7-B, in verbis:

Art. 5°-A. Os dados relacionados a coleta do perfil genético deverdo ser armazenados
em banco de dados de perfis genéticos, gerenciado por unidade oficial de pericia
criminal.

8§ 1° As informagdes genéticas contidas nos bancos de dados de perfis genéticos ndo
poderdo revelar tracos somaticos ou comportamentais das pessoas, exceto
determinagdo genética de género, consoante as normas constitucionais e
internacionais sobre direitos humanos, genoma humano e dados genéticos.

§ 2° Os dados constantes dos bancos de dados de perfis genéticos terdo caréater sigiloso,
respondendo civil, penal e administrativamente aquele que permitir ou promover sua
utilizacdo para fins diversos dos previstos nesta Lei ou em decisdo judicial.

§ 3° As informac0es obtidas a partir da coincidéncia de perfis genéticos deverdo ser
consignadas em laudo pericial firmado por perito oficial devidamente habilitado." Art.
7°-A. A exclusdo dos perfis genéticos dos bancos de dados ocorrera no término do
prazo estabelecido em lei para a prescri¢do do delito.

Art. 7°-B. A identificagdo do perfil genético sera armazenada em banco de dados
sigiloso, conforme regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo.

Das disposigdes legais expostas nota-se ter ocorrido uma mudanca de paradigma em

relagdo a este tipo de prova. No entanto, a intervengdo do Estado no organismo humano para
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que possa ser produzida a prova pericial genética e sua relacdo com principios constitucionais
fundamentais ndo deve ser esquecida, razéo pela qual as linhas a seguir fardo uma exposicéo,
em um primeiro momento, sobre a aplicabilidade do procedimento inserido pela Lei 12.654 de
2012, e, em uma segunda etapa sobre alguns dos preceitos fundamentais confrontados pelo

instituto da identificacdo genética.

2.2 A Questdo Genética

2.2.1 Origem Estrangeira

A extracdo do perfil genético ja € uma realidade em inUmeros paises, temos como
exemplo: Estados Unidos, Suécia, Alemanha, Noruega, Nova Zelandia, Franca, Reino Unido
que usam o método da identificacdo do perfil genético ha algum tempo, e ndo seria novidade
dizer que os Estados Unidos tém o banco de dados genético mais importante do mundo, mesmo
que o seu inicio tenha ocorrido na Inglaterra. No Brasil os senadores Ciro Nogueira e
Demostenes Torres selaram suas opinides por meio do direito comparado com o modelo Norte

Americano:

O primeiro banco de dados de perfis genéticos de criminosos foi criado na Inglaterra,
mas sem ddvida o banco mais importante, criado pelo FBI nos Estados

Unidos (EUA), é o Sistema de indice de DNA Combinado (CODIS — Combined DNA
Index System). Tendo em vista que a tecnologia de bancos de perfis genéticos ja se
mostrou extremamente eficaz em varios paises, notadamente nos EUA e Reino Unido,
0 seu impacto na promocdo da justica e combate a impunidade tem sido fator
determinante para sua implantacdo no Brasil (NOGUEIRA; TORRES apud
OLIVEIRA; NEPOMUCENO, 2014).

Além desses paises citados, Lopes Jr. (2014, p. 455) leciona que o advento da Lei n.
12.654/2012, passou a disciplinar e autorizar a extracdo compulsoéria de material genético, de
forma similar ao disposto nos art. 171 do CPP portugués, 244 e ss. do CPP italiano e no 8 81 da
StPO alema.

2.2.2 A Persecucdo Criminal
O Processo Criminal Brasileiro comporta duas fases, sendo elas: investigagéo criminal

e 0 processo penal. A primeira trata-se do inquérito policial, tem o intuito de investigar os fatos

para que seja colhida a autoria e a materialidade da infracdo penal, e a segunda é o direito
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publico subjetivo de pedir ao Estado-Juiz a aplicacdo do direito penal objetivo a um caso
concreto (LIMA, 2013).

Isto posto, é clarividente que o inquérito policial é extremamente importante para um
processo, mesmo que seja dispensavel. Como dispde de conteudo informativo, ndo tem o
mesmo valor probatorio das provas produzidas em juizo sub-rogadas pela ampla defesa e pelo
contraditério. Lopes Jr. (2014, p.174), alinha:

N&o se deve comecar um processo penal de forma imediata. Em primeiro lugar, deve-
se preparar, investigar e reunir elementos que justifiquem o processo ou 0 ndo
processo. E um grave equivoco que primeiro se acuse, para depois investigar e ao final
julgar. O processo penal encerra um conjunto de “penas processuais” que fazem com
que o ponto nevralgico seja saber se deve ou ndo acusar.

Contudo, essa fase pré-processual muitas vezes esta dotada de vicios, pois a morosidade
da justica brasileira atrapalha o curso da investigacdo. Lopes Jr.(2014, p.174) acrescenta sobre

iSSO que:

Atualmente existe um consenso: o inquérito policial estd em crise. Os juizes apontam
para a demora e a pouca confiabilidade do material produzido pela policia, que ndo
serve como elemento de prova na fase processual. Os promotores reclamam da falta
de coordenacdo entre a investigacdo e as necessidades de quem, em juizo, vai acusar.
O inquérito demora excessivamente e, nos casos mais complexos, é incompleto,
necessitando de novas diligéncias, com evidente prejuizo a celeridade e a eficécia da
persecucao.

A morosidade e a falta de confiabilidade na justica brasileira € uma realidade antiga,
além do fato de ser retr6gada nas tecnologias utilizadas. Essa soma de fatores enseja a nao
aplicacdo da lei em estudo, pois para sua eficacia total seria necessaria uma mudancga completa
no Sistema Penal Brasileiro — objetivando sua atualizacéo aos preceitos estampados no diploma

normativo em exame.

2.2.3 ldentificacdo Criminal Genética

A identificacdo criminal é um importante meio para que os delitos cometidos sejam
punidos de forma correta. Ela busca a verdadeira identidade do autor do crime, afinal é benéfico
a ele a omissdo de seus dados, pois ficaria mais dificil de ser condenado. Lima
(2013) aponta que a identificacdo criminal é o género do qual sdo espécies a identificacdo
datiloscopica, feita com base nas saliéncias papilares da pessoa, a identificacdo fotografica e a

novel identificagdo do perfil genético, que é nosso objeto de estudo.
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Devemos nos atentar que qualificacdo do investigado, reconhecimento de pessoas e
identificacdo criminal s&o distintas. A primeira é a individualizagdo, através da obtencéo de
dados como nome completo, naturalidade, filiacdo, nacionalidade, estado civil, domicilio, etc.
A segunda é feita por uma pessoa leiga com o intuito de achar pessoas ou coisas semelhantes.
Ja a identificacdo criminal, como dito anteriormente, é feita por meio da identificacdo
datiloscopica, fotografica, e em caso especificos, do perfil genético, e tudo isso € realizado por
um técnico (LOPES JR., 2014; LIMA, 2013)

Antes da Constituicdo Federal de 1988 a identificacdo criminal era obrigatoria, mesmo
que o individuo tivesse se identificado civilmente. Contudo, apos a Constituicdo, a regra passou
a ser excecado, sendo assim s6 em casos previstos em lei ocorrera a identificacdo criminal. Essa
previsdo estd na seguinte legislacdo: art. 109 do Estatuto da Crianca e Adolescente, art. 5° da
Lei 9.034/95, Lei 10.054/00, Lei 12.037/09, e mais recentemente pela Lei 12.654/2012.

Se a identificacdo civil ndo for realizada de forma correta, a Lei 12.037/09 traz no seu
artigo 3° que:

Embora apresentado documento de identificacdo, poderd ocorrer identificacdo

criminal quando:

| — 0 documento apresentar rasura ou tiver indicio de falsificagdo;

I — 0 documento apresentado for insuficiente para identificar cabalmente o
indiciado;

Il — 0 indiciado portar documentos de identidade distintos, com informacGes
conflitantes entre si;

IV — a identificacdo criminal for essencial as investigacBes policiais, segundo
despacho da autoridade judiciaria competente, que decidira de oficio ou mediante
representacdo da autoridade policial, do Ministério Publico ou da defesa;

\Y/ — constar de registros policiais o uso de outros nomes ou diferentes
qualificagdes; VI — o estado de conservacdo ou a distancia temporal ou da localidade
da expedicdo do documento apresentado impossibilite a completa identificagdo dos
caracteres essenciais.

Paragrafo Unico. As copias dos documentos apresentados deverdo ser juntadas aos

autos do inquérito, ou outra forma de investigacdo, ainda que consideradas

insuficientes para identificar o indiciado.

Tracgada entdo a identificacdo criminal, chegamos por fim na identificacdo criminal por
meio do perfil genético. De acordo com o ja aludido no inicio deste capitulo, a nova lei
12.654/12 alterou a Lei 12.037/09 que trata da identificagdo criminal, e a Lei 7.210/84 que

disciplina a Execucdo Penal. A partir destas inovagoes,

em duas situagdes (investigado e apenado), o sujeito passivo esta obrigado a submeter-
se a intervencdo corporal (voluntariamente ou mediante coer¢do) para fornecimento
de material genético. Em linhas gerais, coletado o material, serd armazenado no banco
de dados de perfis genéticos, de onde poderé ser acessado pelas policias estaduais e/ou
federal mediante prévia autorizagdo judicial. A extragdo se dara de forma “adequada
e indolor”, e ndo podera revelar tragos somaticos ou comportamentais das pessoas,
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exceto a determinacdo genética de género. Os dados coletados integrardo o banco de
dados de perfis genéticos, assegurando-se o sigilo dos dados. Para fins probatorios, o
cddigo genético sera confrontado com as amostras de sangue, saliva, sémen, pelos,
etc. encontradas no local do crime, no corpo da vitima, em armas ou vestes utilizadas
para pratica do delito, por exemplo. A partir da comparacéo, sera elaborado laudo
pericial firmado por perito oficial devidamente habilitado que analisara a coincidéncia
ou ndo. [...] A finalidade da coleta do material bioldgico atendera a diferentes fins:
para o investigado, destina-se a servir de prova para um caso concreto e determinado
(crime ja ocorrido); ja em relagdo ao apenado, a coleta se destina ao futuro, a alimentar
0 banco de dados de perfis genéticos e servir de apuracdo para crimes que venham a
ser praticados e cuja autoria seja desconhecida. (LOPES JR, 2014, p. 216):

Todavia, devem-se assegurar em primeiro plano, os direitos fundamentais dos cidadaos,
0s quais entram em rota de confronto com essa nova lei. A partir do momento que o suspeito é
obrigado a fornecer seu material biolégico por meio da intervencgdo corporal, o seu direito de
ndo produzir provas contra si mesmo, decorrente da presungéo de inocéncia e do direito de
defesa negativo (siléncio) resta ferido.

Contudo, sob outra via, ndo paira duvida que a investigacdo criminal por meio genético
torna-a mais eficaz, a qual muitas vezes é decisiva na realiza¢do da sentenca. Logo, deve ser

utilizada sim, como aponta Gossel:

A obtencdo de células corporais na roupa do suspeito (camisa manchada de sangue,
com cabelos ou a roupa interior com células de sémen etc.) ou na sua casa, por
exemplo, nas vestes, mesmo que ndo utilizadas no momento do delito, roupa de cama
ou outros objetos de sua propriedade poderdo ser obtidos sem problemas, utilizando a
busca e/ou apreensdo previstas no art. 240 e seguintes do CPP (GOSSEL, 1996 apud
LOPES JR, 2014, p.455)

Nesse quesito, ndo ha o que se discutir, é constitucional e usual no direito. Até mesmo
na area civil hd o reconhecimento de paternidade, o qual é feito, normalmente, por meio de
exame de DNA. Mas o dilema é a obrigatoriedade da intervencéo corporal do imputado, e como
os direitos fundamentais brasileiros ndo séo absolutos, autorizou-se tal ato.

Com relagéo a essa assertiva, afirma-se que:

As normas que dispGem sobre os direitos fundamentais tém carater principioldgico,
atuando no campo das situacBes plausiveis, e, por isso, os direitos fundamentais
podem ser limitados pelo legislador ordinario. A restricdo pode dar-se de trés formas
distintas: a) que a propria Constituicdo preveja a limitagao de forma expressa; b)que
a Constituicdo outorgue o poder de restricio a uma norma ordinaria; c)que a
Constituicdo ndo limite direta ou indiretamente o direito fundamental. (...) existe a
possibilidade de uma intervencdo legislativa com carater restritivo, ainda que néo
exista outorga ou limitagdo constitucional. Considera que os direitos fundamentais
estabelecem posicGes juridicas e, por isso, podem ser objeto de ponderagdo em caso
de aparente conflito com outros direitos fundamentais. Cabera ao 6rgdo jurisdicional
fazer a ponderacdo de bens e interesses para determinar a aplicagdo de um ou outro
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direito e, por consequéncia, limitar o alcance do direito sacrificado (TOLEDO
BARROS, 1996 apud LOPES JR, 2014, p.455)

Para a aplicagdo da lei serdo necessarios alguns requisitos. Como dito anteriormente,
existem duas situacdes distintas: o investigado (suspeito) e o apenado. Quando se tratar do
suspeito do crime é imprescindivel que tenha necessidade para investigacdo e autorizacdo
judicial, como esta estipulado em lei, pois caso contréario a coleta de material genético seria
banalizada, algo com tanta complexidade seria utilizado de qualquer forma (LOPES JR., 2014).

Assim, mediante esses pressupostos, ha também a possibilidade dos dados genéticos
ficarem armazenados em um banco ou ainda serem totalmente descartados apds o encerramento
da investigacdo. O armazenamento acontecera quando ocorrer condenacdo por crimes
hediondos ou por crime doloso cometido com violéncia de natureza grave contra pessoa tera o
intuito de ser usado em casos futuros, e ndo sera necessaria a autorizacao judicial para coleta,
somente para acesso a esses dados (LOPES JR., 2014; LIMA, 2013). Ja para ser totalmente
descartados, o art. 7° da Lei 12.037/09 nos traz que:

[...] no caso de ndo oferecimento da dendncia, ou sua rejei¢do, ou absolvigdo, é
facultado ao indiciado ou ao réu, ap6s o arquivamento definitivo do inquérito, ou
transito em julgado da sentenca, requerer a retirada da identificacdo fotogréfica do
inquérito ou processo, desde que apresente provas de sua identificagdo civil.

Como a identificacdo genética tem valor probatério, devemos nos indagar até que ponto
ela solucionaria a investigacdo. A coleta do material genético e a sua comprovagdo em um crime
ndo trara a condenacdo de imediato, pois acerca dessa prova existem inimeras possibilidades
que podem ter forjado esse resultado. Por exemplo, a confiabilidade do método utilizado para a
coleta, o nexo causal do material genético encontrado, e 0 mais importante, mesmo que tenha o
DNA do investigado na vitima isso ndo provaria que houve violéncia. Portanto, a identificacdo
do perfil genético tem um grau de probabilidade maior ou menor, mas ndo seria uma prova
cabal para a condenacdo (LOPES JR., 2014).

2.3 Os Principios Fundamentais

O primeiro embate em relagdo a essa lei se da na esfera da nossa Constituicdo Federal,
mais detidamente no que tange ao respeito dos direitos e garantias fundamentais. Vejamos o art.
50, inciso LV, LVII, LXII, artigo 186 do CPP e artigo 8.2 da Convengdo Americana de Direitos:
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes;

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria;

LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado,
sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado;

Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusacéo,
o0 acusado sera informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatdrio, do seu direito de
permanecer calado e de ndo responder perguntas que lhe forem formuladas.
Pardgrafo Gnico. O siléncio, que ndo importara em confissdo, ndo poderd ser
interpretado em prejuizo da defesa.

Art. 8.2.Toda pessoa tem direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a
confessar-se culpada.

Os direitos fundamentais séo os basilares da Constituicao, de acordo com isso Moraes
(1997, p. 24) afirma:

Os direitos fundamentais em sentido formal sdo direitos ou posi¢des juridicas
subjetivas das pessoas enquanto tais, individualmente ou institucionalmente
consideradas, consagradas em uma Constituicdo formal, ou seja, conjunto de normas
formalmente constitucional. Entende-se por regras constitucionais em acepcao formal,
aquelas que séo incluidas na Carta Magna, integrando ou ndo a estrutura fundamental
do Estado.

Nessa vertente traremos as garantias fundamentais que poderiam ser feridas com
advento da Lei 12.654/2012, como o direito de defesa e o contraditério, a presuncdo de

inocéncia e o direito de ndo produzir provas contra si mesmo.

2.3.1 Direito a Ampla Defesa e ao Contraditério

A ideia da ampla defesa e do contraditorio se vincula a um procedimento ao qual devem
0 Estado e o cidad&o estarem vinculados. Como o acusado tem prote¢édo mediante o processo
penal estatal, o art. 5°, LIV da Constituicdo Federal elenca o principio do devido processo legal
prevendo que “ninguém serd privado da sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal’’, ou seja, para haver uma condenagdo deverdo ser seguidas todas as formalidades.

Nesta mesma esteira, ao lado da necessidade do processo legal, caminham os direitos a

ampla defesa e ao contraditorio, nos termos da Carta Magna, artigo 5° inciso LV, in verbis:

“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, € aos acusados em geral sdo assegurados

o contraditério e a ampla defesa, com os meios € recursos a ela inerentes.”
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O direito a ampla defesa e ao contraditorio sdo os preludios para nossa discussao, uma
vez que esse principio é o meio pelo qual todas as garantias fundamentais estdo asseguradas,
Binder (1997) realca que tal preceito: “por um lado, atua em conjunto com as demais garantias;
por outro, é a garantia que torna todas as demais operantes”. (apud CASARA; MELCHIOR
2013, p.506)

Esse postulado fundamental deve estar presente em todas as fases processuais,
garantindo que a todo o momento ou perante qualquer grau de jurisdicdo seja proibida a
auséncia de defesa do acusado, além de que ndo existe a possibilidade de se dispensar tal direito,
mesmo que o réu/acusado o solicite formalmente. (CASARA; MELCHIOR, 2013, p. 507)

Dentro da ampla defesa pode ser incluida a autodefesa. Sobre tal tema, Fernandes nos
traz que, ’a autodefesa, ainda que ndo possa ser dispensada, é renunciavel, ndo podendo o réu
ser obrigado a comparecer para o interrogatdrio ou para realizacdo dos atos processuais’’. (apud
CASARA; MELCHIOR, 2013, p. 507)

Na esfera da identificagdo criminal genética, embora se saiba que tal procedimento ja
existe em Vvarios paises, no Brasil, em face da previsdao constitucional da ampla defesa e do
contraditorio, a partir do momento em que o imputado é obrigado a dispor seu corpo para a
coleta de um exame de DNA, mesmo que indolor e sem prejuizo a satde, 0 mesmo estara sendo
constrangido por esse ato, em clara violacdo ao principio da ampla defesa.

Afinal, ele estaria sendo forcado a fornecer material para acusacdo; como cita Carnelutti
(1950 apud LOPES JR., 2014, p. 455): “’a carga da prova da existéncia de todos os elementos
positivos e a auséncia dos elementos negativos do delito incumbe a quem acusa. Por isso, 0
sujeito passivo ndo pode ser compelido a auxiliar a acusacdo a liberar-se de uma carga que ndo
lhe incumbe’’.

Em sentido semelhante, Ferrajoli (2010, p. 565) acrescenta que:

Para que a disputa se desenvolva lealmente e com paridade de armas, é necessaria por
outro lado, a perfeita igualdade entre as partes: em primeiro lugar, que a defesa seja
dotada das mesmas capacidades e dos mesmos poderes da acusacdo; em segundo
lugar, que o seu papel contraditor seja admitido em todo Estado e grau de
procedimento e em relacdo a cada ato probatério singular, das averiguagdes judiciarias
e das pericias ao interrogatério do imputado, dos reconhecimentos aos testemunhos e
acareacdes.

Do exposto, resta erigida a barreira constitucional imposta pelo respeito a legalidade que
prescreve o acatamento a ampla defesa como ferramenta fundamental a qualquer procedimento

estatal na esfera criminal.
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2.3.2 Presuncao de Inocéncia

A presuncao de inocéncia € basilar para o exercicio da justica, como lecionam Casara e
Melchior (2013, p.509-510): “mais do que uma opgao garantista, o principio da presungdo de
inocéncia representa uma proposta de seguranca para o corpo social [...] ndo se trata de uma
presun¢ao em sentido técnico, mas de uma valoragao constitucional’’.

O designio desse principio é a liberdade pessoal e a comprovacdo do Estado da
culpabilidade do individuo, que é inocente até se prove o contrario. Por sua vez, para Amilton
Bueno de Carvalho (2004 apud CASARA; MELCHIOR, 2013, p.510), “’a realizagdo desse
principio exige a adocdo de uma postura ativa (e ndo de mera passividade) da Agéncia Judicial,
a saber: deve o0 juiz entrar no feito convencido de que o cidadao € inocente e s6 prova forte em
contrario, destruidora da convicgao inicial, podera conduzir &4 condenagao’’.

Cumpre desde ja esclarecer que sse principio estd intimamente interligado com o
principio de ndo produzir prova contra si mesmo — que sera analisado no item seguinte -, logo
a ndo auto-incriminardo (Nemo tenetur se detegere) € observada para que o acusado ndo produza
provas que o auto-incriminem. Nessa mesma vertente a ndo declaragdo do acusado, ndo pode
ser interpretada em seu desfavor, muito menos servir como indicio, conforme seré& destacado
em momento adequado.

Casara e Melchior (2013, p. 511) aborda o contetdo tridimensional da presuncdo de
inocéncia da seguinte forma: a) a dimensdo do tratamento conferido ao indiciado ou réu (regra
de tratamento); b) a dimensdo de garantia (regra do Estado); ¢) a dimensédo probatdria (regra de
juizo). No primeiro caso, o principio constitucional imp&e a isonomia entre o cidaddo que ndo
figura no polo passivo da relacdo processual penal e aquele a quem se atribui a pratica de um
delito; no segundo € a regra probatdria (in dubio pro reo) o 6nus do Estado-parte deve provar
todos os fatos que compdem a acusagdo; no terceiro, a acusacao detém todo 6nus da prova,
assim a defesa pode permanecer inerte, até que seja demonstrado autoria, materialidade e
culpabilidade do delito.

De acordo com Ferrajoli (2010, p. 506) “a culpa, e ndo a inocéncia, deve ser
demonstrada, e é a prova da culpa- ao inves da de inocéncia, presumida desde o inicio — que
forma o objeto do juizo™’. E Lopes Jr. (2014, p.143) complementa o pensamento supra, ao expor
que “[...] se ajurisdi¢do ¢ a atividade necessaria para obten¢ao da prova de que alguém cometeu

um delito, até que essa prova ndo se produza, mediante um processo regular, nenhum delito
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pode considerar-se cometido e ninguém pode ser considerado culpado nem submetido a uma
pena’’.

Nesse aspecto temos 0 nexo entre a liberdade e a seguranga do cidadao, pois se entende
que o direito do individuo se finda quando se inicia o do outro, assim Montesquieu
(apud FERRAJOLI, 2010, p. 506) arrazoa que “a liberdade politica consiste na seguranca, ou a
menos na convicgao que se tem da propria seguranga’’. Deste modo, a presungao de inocéncia
deve ser incontestavel ndo s6 por uma garantia de liberdade e de verdade, mas também uma
garantia de seguranca, em razdo de que a ameaga s6 provenha dos delitos, e ndo também pelos

procedimentos e pelas penas arbitrarias.

2.3.3 Direito de ndo Produzir prova contra si mesmo (Nemo tenetur se detegere)

A expressdo nemo tenetur se detegere ao pé da letra significa que, ninguém é obrigado
a se descobrir.

O inciso LXIII do artigo 5° da Constituigdo Federal, em uma interpretacéo efetiva, se
estabelece no direito do preso de permanecer em siléncio. No entanto sua abrangéncia vai além
da figura da pessoa presa, acobertando também os sujeitos sob acusa¢do com a maxima de que
ninguém sera obrigado a produzir prova contra si mesmo.

Em outras palavras, ninguém é obrigado a produzir prova que o auto-incrimine, mesmo
gue tenha cometido um delito, uma vez que ndo pode produzir provas desfavoraveis e também
por ter o direito ao siléncio — nos moldes do inciso LXI11I do artigo 5° da Carta Magna.

Referido direito é apenas a manifestacdo de uma garantia muito maior, traduzida pelo
direito da ndo auto-acusacdo sem prejuizos juridicos, significando que ninguém que se recusar
a produzir prova contra si podera ser, por isso, prejudicado juridicamente. Neste sentido o
paragrafo Unico do art. 186 do CPP, dispBe in verbis: O siléncio, que ndo importard em
confissdo, ndo poderé ser interpretado em prejuizo da defesa

Esse principio integra o ja elucidado direito a ampla defesa, dado que ¢é a oportunidade
do acusado provar sua inocéncia, e ndo sua incriminagédo. Casara e Melchior (2013, p. 473) sob

sua visao:

O principio enuncia a proibicdo do estado de utilizar violéncia fisica ou moral na
tentativa de obter a colaboracdo do cidaddo em uma investigacéo que esta sendo, ou
pode ser, dirigida em seu desfavor, bem como deslegitima métodos de interrogatério
fundados na dissimulacdo ou em sugestdes que objetivem enganar ou orientar as
declaraces do interrogado.
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Assim, o Estado ndo pode obrigar o acusado a extrair determinada prova, uma vez que
se houver recusa a prova serd ilicita, acarretando a nulidade de qualquer elemento de convicgao

mediante a violacdo desse direito. Diante disso, GAVA (2013, p.25) salienta:

Erguido sob a égide do Estado Iluminista e com vistas de afastar 0s excessos
cometidos pelo Estado e de proteger os direitos fundamentais do individuo contra as
coacles fisicas e morais praticadas pelo Estado Absolutista, 0 Nemo tenetur se
detegere foi pouco a pouco se sedimentando, ndo tardando a se incorporado
benevolamente nos ordenamentos juridicos. No ordenamento juridico brasileiro ndo
foi diferente, e em razdo da ratificacdo pelo Estado Brasileiro da Convencgdo
americana sobre Direitos Humanos e do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, a garantia da ndo autoincriminagcdo ndo apenas passou a formalmente
consagrada entre nds, como também passou a integrar o rol das mais importantes
garantias fundamentais do Estado de Direito.

A busca da verdade é o intuito de todo o processo criminal, diante disso o juiz deve
busca-la; contudo devera respeitar o limite da legalidade, pois torturas fisicas ou psiquicas,
detector de mentiras, narcoanalise sdo vedadas. Portanto, o acusado ndo é obrigado a produzir
prova contra si mesmo ou declarar-se culpado, ele tem como garantia constitucional o direito
de permanecer calado (BARROS, 2010, p. 239).

Pode-se deduzir que a ampla defesa, a presuncdo de inocéncia e o direito ao siléncio
formam juntamente o direito de ndo produzir prova contra si mesmo, uma vez que o acusado
podera utilizar todos os métodos possiveis para produzir provas favoraveis, é inocente até que
se prove sua culpa, além de ndo ser obrigado a colaborar com a producgéo probatéria contraria a
sua inocéncia, podendo silenciar-se.

Nicolitt e Wehrs (2014, p. 63) nos trazem que além da Constituicdo Federal dispor sobre
esse principio, existe uma vasta jurisprudéncia constitucional como os acérdaos 695/95, 542/97,
304/2004 e 181/2005 que o legitima. E ainda ha as previsGes internacionais, a Convencao
Americana de Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa Rica) art. 8°, §2°, alinea “’g”’-
trata das garantias judicias, tutela “’a presuncao de inocéncia do acusado até que seja legalmente
comprovada sua culpa’’, e ainda, como garantia minima, ‘’o direito de ndo ser obrigado a depor
contra si mesmo, nem a confessar-se culpado’’; o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e
Politicos (PIDCP), art. 14, inciso III, alinea ’g’’- qualquer pessoa acusada de uma infracdo
penal “’nao podera ser confessada a depor contra si propria ou confessar-se culpada’’.

De todo o demonstrado, € robusto o embate sobre a recepcdo da identificacdo genética
do criminoso pela Constituicdo Federal, emoldurando-se correntes a favor e contra tal

possibilidade, conforme sera conferido no capitulo vindouro.
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3 A (IN) CONSTITUCIONALIDADE DA LEI 12.654/12

3.1 Exposicéo Introdutoria

Neste capitulo serdo expostas as argumentacOes doutrindrias e jurisprudenciais
favoraveis e contrérias a Lei 12.654/12.

Ao chegar a sua ultima etapa, o estudo em tela lembra, tomando como suporte a licdo de
Cunha (2016), que:

a mesma discussdo foi travada com a edi¢do da ‘Lei Seca’. Segundo Cunha (2016,
n.p), ‘tendo o STJ decidido (seguindo precedentes do STF) que o motorista ndo pode
ser obrigado a participar do ‘teste do bafometro’ou fornecer material para exame de
sangue, sob pena de violar a garantia da ndo auto-acusacao.

No entanto em oposicdo a tal entendimento, Cunha revisita 0 emblemaético caso de

Pedrinho, conforme fragmento abaixo:

[...] o Estado ndo estd impedido de usar vestigios para colher material Util na
identifica¢do do individuo, como aconteceu no emblematico caso “Pedrinho”, crianga
sequestrada no hospital em que nasceu, tendo o crime se mantido oculto por décadas.
Apesar de os envolvidos terem negado fornecer material (DNA) para a investigacao,
Roberta Jamily, irméd de Pedrinho e também suspeita de ter sido sequestrada quando
crianca, depois de ouvida na Delegacia, deixou resto de cigarro no cinzeiro do Distrito
Policial. O delegado recolheu o material (contendo a saliva de Roberta) e o
encaminhou a pericia técnica fazer o exame de DNA. O resultado do exame confirmou
que Roberta ndo era filha de Vilma, a mulher que a criou. Solucionou-se o0 mistério:
Vilma sequestrou seus “filhos”. O exame de DNA, obtido sem o consentimento de
Roberta foi contestado pela defesa, mas julgado valido pelos Tribunais. (CUNHA,
2016)

A colacdo acima serve para ofertar o ponto de partida para que as argumentacoes pros e

contras o0s preceitos introduzidos pela Lei 12.654 do ano de 2012.

3.2 Posicionamentos favoraveis

Para os defensores do diploma, ndo ha davidas de que a Lei 12.654/12 no nosso
ordenamento juridico, com o seu éxito absoluto é um grande e significativo avanco para a
Justica brasileira, por trazer para o rol investigativo o banco de dados de perfis genéticos com

o objetivo de chegar a “’verdade real’’.
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Os argumentos favoraveis a essa norma defendem que ndo ha inconstitucionalidade
perante as garantias fundamentais e 0s principios processuais penais, pois seria uma via de
“mao dupla’ tanto garantiria a inocéncia de alguns, como faria justica as vitimas, além de que
o direito de ndo produzir prova contra si mesmo e a presunc¢éo de inocéncia podem ser utilizados
como garantia do acusado, porém nao como um subterfigio para novos delitos (FELLER,
2012).

Existem jurisprudéncias acerca da aplicabilidade dessa lei. Nesta direcdo, o Tribunal de

Justica de Minas Gerais reconheceu seu proveito:

AGRAVO EM EXECUGAO - DIREITO DA NAO AUTO-INCRIMINAGAO -
LIMITES - DECISAO DE RETRATACAO EM CONFORMIDADE COM A LEI
12.654/12 - RESPEITO AO ART. 5° INCISO LVIII DO CF - RECURSO
IMPROVIDO.

1. N&o hé de se falar em desrespeito ao inciso LVIII do art. 5° da Constitui¢do Federal
quando a decisdo proferida pelo Magistrado Primevo se deu com base em hipotese
prevista em lei.

2. Existem limites até mesmo para os principios constitucionais, quando estes se
encontram em colisdo com outras garantias constitucionais. Neste sentido, o
principio constitucional da ndo auto-incriminacéo pode ser flexibilizado frente a
garantia da seguranca publica e individual, também previstas constitucionalmente.

3. Negado provimento ao recurso.

Como dito no agravo acima, até mesmo o0s principios constitucionais apresentam limites,
sendo assim, a seguranca publica sobrepde a seguranca individual. Sdo dois principios que
colidem (a garantia de seguranca publica e a ndo autoincriminacdo) demonstrando que o bem
publico sobressai com a justificativa de manter a ordem. Ademais, a identificacdo genética é
uma etapa da identifica¢do criminal que tem o intuito de identificar o verdadeiro autor do delito
para poder assim puni-lo, e também descartar aqueles que sdo inocentes.

As correntes favoraveis atentam-se ao fato de que, a identificacdo genética seria s6 mais
uma dentre as identificacBes criminais, sendo que todas elas podem ser realizadas contra a
vontade do acusado e isso ndo as torna inconstitucional. Assim, a utilizacdo do banco de dados
genéticos ajudaré na identificacdo dos infratores penais e, por conseguinte a sua punicao devida,
livrando aquele que foi indiciado injustamente (GRECO, 2013).

O destaque também se da ao ser contestada a tese que muitos juristas tém defendido que
0 material coletado servird como producdo de prova contra si mesmo. Os defensores da lei
afirmam que o fornecimento obrigat6rio acontecera se o acusado for condenado, e entéo ficara
para sempre identificavel para ser utilizado em crimes futuros. Ademais, o material genético

ficara restrito aos casos autorizados, sua forma de coleta ndo serd invasiva e ainda ndo sera
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revelado tracos somaticos, obedecendo entdo aos principios da prote¢do da informacao genética,
da dignidade humana e do direito a intimidade (FELLER, 2012; MARTIN, 2013).

Greco (2016) traz que as novas tecnologias, como a utilizagcdo do banco de dados, tém
ajudado a fazer justica e manter aqueles injusticados fora da prisdo, ocasionando assim que 0S
estabelecimentos prisionais figuem menos avolumados. Além disso, a tecnologia possibilita que
a precisao das provas produzidas traz uma maior seguranca para proferir uma decisao.

O STF julgou procedente a Reclamacéo (RCL) 24484 que foi ajuizada pelo Tribunal de
Justica de Minas Gerais, como vincula a noticia do STF (05-07-2016) “’Cassada decisdo que
considera inconstitucional coleta de dados genéticos de condenados por crimes graves contra

pessoa’’:

A ministra Carmen Lucia, do Supremo Tribunal Federal (STF), julgou procedente a
Reclamacéo (RCL) 24484, ajuizada pelo Ministério Pablico de Minas Gerais contra
acorddo da Quinta Camara Criminal do Tribunal de Justi¢a de Minas Gerais (TIMG)
que, em julgamento de recurso em execucdo penal, reformou decisdo de juiz de
primeira instancia determinando a coleta de material genético de uma ré para fins de
elaboracéo de seu perfil genético. A relatora observou que a decisdo do TJ-MG, sob o
entendimento de que haveria ofensa aos principios constitucionais da presuncéo de
inocéncia e da ndo autoincriminacdo, descumpriu a Siumula Vinculante 10, do STF,
que proibe 6rgdos fracionarios de tribunais de afastarem, no todo ou em parte, a
incidéncia de lei ou ato normativo do poder publico sob alegacdo de
inconstitucionalidade.

De acordo com 0s autos, atendendo a pedido do Ministério Publico estadual, o juizo
de primeiro grau determinou que a ré, condenada a 12 anos de reclusdo por homicidio
qualificado, fornecesse material genético para abastecer banco de dados genético
sigiloso com o objetivo de contribuir com a identificacdo de autoria de crimes
semelhantes. A decisdo foi fundamentada com base no artigo 9-A da Lei de Execugdes
Penais (Lei 7210/1984), que preveé a identificacdo do perfil genético dos condenados
por crime doloso, com violéncia de natureza grave contra pessoa, ou por crimes
considerados hediondos.

Em analise de recurso interposto pela Defensoria Publica estadual em favor da ré, o
TJ-MG reformou a decisdo sob o entendimento de que a identificacdo do perfil
genético, mediante extragcdo de DNA, seria inviavel, “sob pena de violagdo de direitos
constitucionais da sentenciada”. O acorddo afirma que a constitucionalidade do artigo
9-A da LEP, introduzido pela Lei 12.654/12, seria duvidosa e que a coleta ofenderia
0s principios constitucionais da presuncgdo de inocéncia e da ndo autoincriminagao.
Ao julgar procedente a reclamagéo e determinar que seja realizado novo julgamento
pelo 6rgdo especial competente, a relatora ressaltou que a jurisprudéncia do STF
considera como declaratorio de inconstitucionalidade o acérddo que — embora sem
explicitar — afaste a incidéncia da norma ordindria para decidir sob critérios
alegadamente extraidos da Constituicao.

Igualmente, Nacif (apud SCRIBONI, 2012) afirma ndo ser inconstitucional a matéria,
com base no art. 60 da Lei de ContravengGes Penais, a qual prevé que é contravengdo punivel
com multa quem: “recusar a autoridade, quando por esta, justificadamente solicitados ou
exigidos, dados ou indicagdes concernentes a propria identidade, estado, profissédo, domicilio e

residéncia’’, somado ao fato que a identificacdo do acusado faz parte da seguranca publica,
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sendo um direito do Estado sabé-la, e o banco de dados seria s6 mais uma forma de
identificagdo, como a impresséo digital que serviria tanto para identificar um acusado ou um
inocente.

A favor da lei o promotor de justica de minas Gerais André Luis Alves de Melo e o
criminalista Thiago Gomes Anastacio (apud, SCRIBONI, 2012) defende que o banco ja foi
criado em varios paises e ndo foi visto como uma afronta aos principios, mas, pelo contrario, é
uma protecao para sociedade dos criminosos, e 0 DNA coletado serviria para uma eventual
elucidacdo em caso de reincidéncia, uma vez que nao € possivel produzir prova contra si mesmo

em um delito futuro.

3.3 Posicionamentos Contrarios

Os posicionamentos contrarios a Lei 12.654/2012 confrontam 0s principios
fundamentais, principalmente os retro apresentados ampla defesa, presuncao de inocéncia e o
direito de ndo produzir prova contra si mesmo.

Essa lei sofreu muitas criticas desde seu Projeto até os tempos atuais, 0s quais 0s
principais pontos serdo abordados a seguir.

A tese que ataca a lei em estudo entende que a noticia vinculada pelo STF (27-062016)
a respeito de andlise da constitucionalidade da lei, “STF vai analisar constitucionalidade de
banco de dados com material genético de condenados” ¢ forte indicio de que a Suprema Corte
ird se posicionar contra a a obrigatoriedade da identificacdo genética no ambito criminal, tendo
em vista o reconhecimento da Repercussao Geral — o que denota a relevancia do tema.

Nesta esteira, segundo noticiou informativo do STF:

O Supremo Tribunal Federal (STF) vai decidir se é constitucional a coleta de DNA de
condenados por crimes violentos ou hediondos com o objetivo de manter banco de
dados estatal com material genético. A matéria, objeto do Recurso Extraordinario
(RE) 973837, teve repercussdo geral reconhecida, por unanimidade, pelo Plenario
Virtual da Corte.

A norma questionada (Lei 12.654/2012) introduziu o artigo 9°-A a Lei de Execugdo
Penal e instituiu a criacdo de banco de dados com perfil genético a partir da extragao
obrigatéria de DNA de criminosos condenados por crimes praticados dolosamente,
com violéncia de natureza grave contra pessoa ou hediondos. No recurso contra
acorddo do Tribunal de Justica de Minas Geral, a defesa de um condenado alega que
a medida questdo viola o principio constitucional da ndo autoincriminacao e o artigo
5°, inciso II, da Constituicdo Federal, segundo o qual “ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Em sua manifestacdo, o relator do caso, ministro Gilmar Mendes, frisou que os limites
dos poderes do Estado de colher material biolégico de suspeitos ou condenados por
crimes, tragar seu perfil genético, armazena-los em bancos de dados e fazer uso dessas
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informagdes sdo objeto de discussao nos diversos sistemas juridicos. Ele citou casos
julgados pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos segundo o0s quais as
informagdes genéticas encontram protecéo juridica na inviolabilidade da vida privada.
No caso brasileiro, explicou o ministro, a Lei 12.654/2012 introduziu a coleta de
material biologico em duas situacGes: na identificacdo criminal e na execucao penal
por crimes violentos ou por crimes hediondos. Na primeira, a medida deve ser
determinada pelo juiz, que avaliara se é essencial para as investigag@es, e os dados
podem ser eliminados no término do prazo estabelecido em lei para a prescricdo do
delito cometido. Ja os dados dos condenados devem ser coletados como consequéncia
da condenacdo, sem previsdo para a eliminacdo do perfil. Em ambos os casos, os perfis
sdo armazenados em bancos de dados e podem ser usados para instruir investigacoes
criminais e para identificacdo de pessoas desaparecidas. Por considerar a que a questdo
constitucional tem relevancia juridica e social, o relator se manifestou no sentido de
reconhecer a existéncia de repercussao geral na matéria. A decisdo do Plenério Virtual
foi unanime.

Com o reconhecimento da repercussédo geral, a decisdo a ser tomada pelo STF quanto
ao merito do recurso deverd ser aplicada aos casos analogos que, até o tramite final do
RE, ficardo sobrestados nas demais instancias.

A respeito da Repercussdo Geral que o Ministro Gilmar Mendes ¢é relator, temos que
foi reconhecida tal, sendo assim para o Tribunal Pleno existe uma possivel viola¢do do direito
a ndo autoincriminagdo, como € citado na ementa da Repercussdo Geral do Recurso

Extraordinario:

Repercussdo geral. Recurso extraordinario. Direitos fundamentais. Penal. Processo
Penal. 2. A Lei 12.654/12 introduziu a coleta de material bioldgico para obtencdo do
perfil genético na execucdo penal por crimes violentos ou por crimes hediondos (Lei
7.210/84, art. 9-A). Os limites dos poderes do Estado de colher material biolégico de
suspeitos ou condenados por crimes, de tragar o respectivo perfil genético, de
armazenar os perfis em bancos de dados e de fazer uso dessas informagdes sdo objeto
de discussdo nos diversos sistemas juridicos. Possivel violagdo a direitos da
personalidade e da prerrogativa de ndo se incriminar — art. 1°, 11, art. 5°, X, LIV e
LXII1, da CF. 3. Tem repercusséo geral a alegacéo de inconstitucionalidade do art. 9-
A da Lei 7.210/84, introduzido pela Lei 12.654/12, que prevé a identificacdo e o
armazenamento de perfis genéticos de condenados por crimes violentos ou hediondos.
4. Repercussdo geral em recurso extraordindrio reconhecida. (RE 973837 RG,
Relator(a): Min. GILMAR MENDES, julgado em 23/06/2016, PROCESSO
ELETRONICO DJe-217 DIVULG 10-10-2016 PUBLIC 11-10-2016 ). (BRASIL,
2016).

O ponto principal destacado pelos opositores da norma em exame € gue 0 acusado ndo
pode ser obrigado a contribuir para producédo de provas e a lei delimita que deve ser coletado o
material genético mesmo sem seu consentimento. O 6nus da prova € da acusacdo, 0 que
contrapBe com a cooperacao do investigado para sua producdo, conforme Lima (2013) leciona:
“afinal, ndo se pode impor ao investigado que contribua ativamente com as investigacdes,
sobretudo mediante o fornecimento do material bioldgico que possa vir a incrimina-lo em

ulterior exame de DNA.”
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Porém, é divergente nos casos que o material genético é encontrado na cena do crime,
nas vestes da vitima ou do suspeito, dado que ndo houve uma obrigacao para o fornecimento, e
essa compulsoriedade que configura a violacdo a dignidade humana, a intimidade, a liberdade,
a integridade fisica e moral e a auto-incriminardo (LOPES JR., 2014).

Nesse aspecto da obrigatoriedade do investigado ceder o seu material genético deve-se
atentar a forma que sera coletada, pois independente disso, 0 ndo consentimento intervira na
autoincriminacdo, uma vez que ha amostras no banco de dados para persecucdo criminal o
direito ao siléncio e a presuncdo de inocéncia ja estard prejudicada. Assim André Nicollit
acrescenta (2013, p.15-16 ):

Ocorre que a obrigatoriedade a submisséao de coleta de material biologico corresponde
a obrigacao de submissdo a uma intervencédo corporal, ainda que ndo invasiva. Tal fato
se traduz, inevitavelmente, em uma pena corporal hd muito banida do Direito Penal.
Ora, se a pena principal ndo pode ser corporal, ndo podem os efeitos secundérios dela
incidirem sobre o corpo do condenado, diz-se, inclusive, que, ‘0 acessério acompanha
o principal’.

Se 0 acusado/apenado nega-se a oferecer seu DNA, sob a ética discutida, ndo estaria
descumprindo a nenhuma lei, visto que o direito ao siléncio deriva do Nemo tenetur se detegere,
0 qual faz parte da autodefesa e juntamente com a defesa técnica formam o direito a ampla
defesa, ou seja, esse comportamento ndo pode ser idealizado como desfavoravel, afinal ele esta
exercendo seu direito de presuncdo de inocéncia e direito ao siléncio (QUEINO, 2003).

As inconstitucionalidades ndo sanam somente em relacdo aos principios fundamentais,
mas também no processo para autorizacao da identificacdo, como aponta André Nicollit (2013,
p. 15-16): <’A primeira inconstitucionalidade desta dindmica reside no fato de que a autorizago
para o juiz agir de oficio no interesse da investigacdo o transforma em investigador, usurpando
a funcdo do delegado de policia, violando o sistema acusatorio’’.

Para Vinicius Gomes de Vasconcellos (2012, p.4) o que pondera a lei ndo é suficiente,
sendo assim poderdo ser seguidos alguns pressupostos para limitar e legitimar a utilizacdo do
material genético, sdo eles: 1)imprescindibilidade para a investigagdo; 2) subsidiariedade da
medida; 3) presenca de indicios razoaveis; 4) proporcionalidade; e, 5) decisdo judicial
especificamente motivada.

Ao estabelecer um paralelo de comparagdo com outros paises, vemos o quanto o Brasil
estd distante de uma realidade de total eficacia para a referida lei. Além de todas as falhas
inconstitucionais existentes, ha de se falar também no funcionamento desse banco e na protecéo

do individuo que forneceu.
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Sob essa perspectiva Thiago Ruiz (2013, p. 3-4) nos traz que em 2010 houve a criagéo
de uma estrutura de relacionamento entre os laboratorios que mantém os perfis genéticos, e é
chamada de Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos, a qual utiliza o software Codis que
foi desenvolvido pelo FBI. E somente em 2012 foi criada a previséo legal para utilizacdo de
dados genéticos nas investigacdes, contudo impde-se que deve ser coordenado por uma unidade
oficial de pericia criminal, sem ser vinculado com os laboratorios particulares. Uma vez que, a
redacdo do art.16 da Declaragcdo de Dados genéticos da Unesco, de 2004 dispde que os dados
genéticos ‘’ndo deverdo ser utilizados para uma finalidade diferente incompativel com o
consentimento dado originalmente’’.

A vista disso, existe a problemética que a Lei 12.654/2012 ndo determina essa
delimitacdo entre os bancos particulares e os oficiais de pericias criminais. Ruiz (2013, p.3-4)

sustenta que:

[...] anova lei é vaga ao ndo trazer uma diretriz minima a respeito da gestdo desta base
de dados, que ficara a cargo da regulamentagdo. Sem embargo, seria de extrema
importancia se a lei dispusesse com pormenores a gestdo do banco de dados, isto é, na
prética, por quem e como estes dados serdo administrados. Deve-se pontuar ndo
somente quem podera autorizar e ser autorizado a ter acesso a constitui¢do genética
de uma pessoa, mas como funcionard o armazenamento desses dados.

No ano de 1995 foi criada a primeira base de dados de DNA, na Inglaterra, a qual possui
atualmente 7 milhdes de registros. Segundo Nicolitt (2013, p. 15-16), essa criacdo foi precedida
por inimeras discussdes pela Europa, no entanto no Brasil ndo houve nenhum debate publico e
democratico sobre tal, assim os vicios de inconstitucionalidades ndo poderiam ser diferentes,
como evidencia Norma Sueli Bonaccorso (apud RITTER, 2015, p.9), “a Lei 12.654/12 como
um exemplo de aprovacdo, no minimo, prematura e apressada da legislacdo, sem o devido
aprofundamento das discussoes juridicas afetadas”. Nicollit (2013, p. 15-16) acrescenta ainda
que, “Note-se que por meio da base de dados do Reino Unido (UK NDNAD) a probabilidade
de um perfil obtido na cena de um crime ser confrontado com um perfil ja existente na base de
dados € de 45%, porém, em menos de 1% dos casos ha sucesso em relagao aos crimes apurados”.

N&o obstante, os problemas ndo cessam apenas na possivel falta de eficacia, hd também
a questdo da discriminacdo de negros e minorias étnicas que essa lei acarretaria, dado que na
Inglaterra existe uma seletividade, dentre quatro jovens negros trés possuem registros no banco
de dados, o que ndo seria diferente no Brasil, pois 0 mesmo esta marcado por uma seletividade
penal, sendo que a maior parte carceraria é negra (NICOLITT, 2013, p.15-16)

Ademais, o exame de DNA possui uma garantia maior de prova, porém ndo é absoluta,

jaque a prova coletada em determinada cena de crime ou na vitima pertence a um determinado
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sujeito, e somente isso ndo prova sua autoria do delito. Somado a isso, ha possibilidade desse
material genético coletado sofrer modifica¢fes ou ser manipulado, e isso gera dubiedade para

interpretacdo. Por esse mérito, Lopes Jr (2012, p.5-6) salienta:

Pode, ainda, ser estabelecida uma discussao sobre a validacéo cientifica dos métodos
da andlise, ou seja, discutir a validade dos testes a partir da natureza das amostras
biolégicas utilizadas, por exemplo. N&o raras vezes, as amostras sdo encontradas em
superficies ndo estéreis, podendo sofrer danos apds o contato com a luz solar,
microrganismos e solventes. Isso pode levar a equivocosna interpretagdo. Outro ponto
fundamental, é discutir o nexo causal, ou seja, como aquele material genético foi parar
ali e até que ponto pode o réu ser responsabilizado penalmente pelo resultado pelo
simples fato de ter estado com a vitima, por exemplo.

Outro aspecto a ser considerado é a possibilidade de manipulagdo desta prova, ndo
apenas no sentido mais simples, de falhas na cadeia de custddia da prova, laudos
falsos, enxerto de provas, etc., mas também na possibilidade de fraudar o proprio
DNA. O conhecido periddico The New York Times noticiou que ‘cientistas israelenses
divulgam em artigo a possibilidade de introduzir, com certa facilidade, em uma
amostra qualquer de sangue ou saliva, o cédigo genético de qualquer pessoa a cujo
perfil de DNAse tenha acesso — sem que seja sequer necessario possuir uma amostra
de seu material genético. A noticia é bastante relevante no sentido de minar a
infalibilidade com que sdo tratadas as evidéncias a provas baseadas em testes
genéticos a partir dos procedimentos usuais de pericia forense. E, ainda, as novas
possibilidades de fraude que se abrem com o recurso a esta técnica podem aumentar
0s riscos potenciais do manejamento de informacdo genética, com reflexos claros
para a atual tendéncia a compilagdo de gigantescos bancos de dados genéticos’.

Em suma, é perspicaz que a lei representa um avanco na persecuc¢do criminal, e se faz
necessaria para evolucdo da legislacdo por meio da tecnologia. O julgador terd uma melhor
convicgao por meio do exame de DNA, entretanto deve ser ressalvado que tal ferramente € s6
mais umas das inimeras provas admitidas pelo Sistema Processual Penal (LOPES JR., 2012, p.
5-6).

No entanto, mesmo que a lei signifique um progresso para o Direito, Como Sabadell
(apud NICOLITT, 2013, p.15-16) “nao podemos nos cegar ¢ fascinar com as ‘’modernas’’
tecnologias, olvidando os fatos de que a tortura também ja foi considerada um grande avanco
tecnoldgico e até mesmo um instrumento “garantista””’.

Destarte, ante a exposicao de seus opositores, contempla-se uma legislagéo precipitada
desprovida de uma ponderacdo critica e discussdo democrdtica. E no quesito
constitucionalidade, ndo passa ilesa em relacdo aos principios e garantias fundamentais
(NICOLITT, 2013, p. 15-16) Por fim, sob a ¢tica de Ruiz (2013, p.3-4) “a sociedade hodierna,
do homem transparente, mais uma vez, em nome do interesse publico, franqueou-se o direito a
intimidade, desnudou-se a constituicao do individuo e ratificou-se a sele¢ao dos “’inimigos’” do

Estado, que agora também séo estigmatizados por meio de suas informagdes genéticas”.
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CONCLUSAO

O trabalho analisou a Lei 12.654/12 que preconiza a obrigatoriedade da coleta de
material genético, e, sob o prisma da ampla defesa e do contraditorio, da presuncgdo de inocéncia
e do direito de ndo produzir prova contra si mesmo, apresentou os posicionamentos favoraveis
e contrarios a sua aplicacdo no pais.

A partir do estudo empreendido € prudente dizer que o dispositivo inserido pela norma
examinada € visto como um avango para o Sistema Penal e Processual Penal Brasileiro, pois
traz inovacdes tecnologicas para dentro das investigagdes criminais, resultando assim em
julgamentos axiomaticos. Porém, referida lei ndo esta restrita apenas aos contornos técnicos,
devendo também se ater as balizas previstas constitucionalmente para sua aplicacao, no caso 0s
principios constitucionais processuais penais.

Em relagdo aos principios elencados no art. 5° da Constituicdo Federal e os Tratados
Internacionais as posicOes se divergem, havendo certa razdo aqueles que sdo favoraveis, por
acreditarem que ndo houve desacato a Carta Magna em funcdo do carater ndo absoluto dos
preceitos fundamentais, e, em igual sentido, assiste razdo as posi¢Ges contrérias, pela
demonstracdo da violagéo de direitos e garantias processuais penais.

Nesta esteira, diante do que foi elucidado nas linhas pregressas, aduz-se que a Lei
12.654/2012 necessita de uma reformulacgéo para que possa ser considerada constitucional em
sua plenitude e para que goze de eficacia no ordenamento juridico brasileiro, visto que na forma
gue se encontra a letra da lei existem falhas que refletem diretamente nas normas constitucionais
e processuais, podendo ocasionar nulidades no processo e omissdo das normas basilares do
Direito.

Por derradeiro, a pesquisa firma posicionamento sobre o necessario balizamento
constitucional das normas editadas no pais, consolidando o entendimento de que deve

prevalecer o denso respeito aos direitos e garantias dos cidad&os.
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